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الاهداء 


الاهداء 


الى روح والدي الذي ربانا وعلمنا 
الى امي التي بذلت وجودها لكي نكون 
الى زوجتي واولادي املي ومستقباي 
الى Gael‏ واخواق 
وقبل كل هذا 


بلدي 


امقدمة 


ارس القانون الدولي العديد من الوظائف التي تهم المجتمع dot)‏ ومن 
بين ابرز وظائفه تنظيم العلاقات الاقتصادية بين الدولء وذلك بوضع القواعد 
القانونية التي تحكم تلك العلاقات باعتبارها تمثل جانباً مهما وأساسيا في التنظيم 


الدولي. 


ويهدف القانون oul‏ مثلما هو الحال عليه في بقية القوانينء إلى تحقيق 
غايات متعددة من وراء وضع القواعد القانونية» ومن بين أهم تلك الغايات هو 


وعليه فأنه يكون سعي الدول لتحقيق أهدافها الاقتصادية» على المستوى 
Jol‏ من منظور مصلحتها الخاصة التي تضعها في المقدمة وتمنحها الأولويةء مما 
pends‏ الباب واسعا لتعارض المصالح بشكل واضي خاضة إذا ما أخذنا بنظر الاعقبار 


إن Luss sll deol bl‏ لعلاقة الدول اللسشعيارية مع الندول الس رة فد 


فيها علاقة تقوم من الناحية الاقتصادية على استغلال ونهب ثرواتهاء واستمرت 


هذه العلاقة بذات الطبيعة حتى بعد أن نالت الدول استقلالهاء ولكنها اتخذت 


امقدمة 


صيغة اتفاقية في ظاهرهاء مما جعل العلاقات بين الدول من هذه الناحية تتحكم 
بها اعتبارات القوة السياسية والعسكرية وتفاوت القوة الاقتصادية» وهو ما يشير 
إلى اختلال حقيقي في موازين العلاقات الاقتصادية بين الدول» لذلك OLS‏ التعارض 
بين مصالح الدول المختلفة, يُوجد Leg‏ من عدم التوازن في تحقيق تلك gilab‏ 
فالدول القوية سياسياً وعسكرياً واقتصادياء تكون في وضع أفضل لتحقيق مصالحها 
الاقتصادية من الدول الأخرى. 

هذه الحقائق الثابتة في العلاقات الدولية ترتب عليها العديد من الآثار 
السلبية في المجتمع الدولي CLE‏ في استغلال ثروات الشعوب ومقدراتها لفترات 
طويلة» وماترافق معها من انتهاك لسيادة العديد من الدول وأعقبها قيام العديد 
من الحروب والثورات راح ضحيتها الملايين من البشر. 

إن هذه الآثار المترتبة عن ا مصالح الاقتصادية وتعارضها أوجبت على ال مجتمع 
الدولي أن يضع نظاماً قانونياً لهاء وان اتخذ هذا النظام في فترة زمنية جانب التعبير 
عن إرادة الدول الاستعمارية القوية وما يحقق مصالحها إلا انه تغير كثيراً وأصبح 
يمثل تعبيراً عن إرادة عدد كبير من الدولء Le‏ فيها الدول التي نالت استقلالها 
عن الدول الاستعمارية والتي CSL‏ تشكل جزءً أساسيا في SUI‏ في النظام القانوني 
الدولي. 

وفي ظل تلك المعادلات التي تحكمت في المجتمع الدولي ولا زالت» كان 
للاستثمار الأجنبي نصيب وافر من التأثر فيهاء حيث ترافق النظام القانوني له مع 
تلك الحركة التي سادت المجتمع: باعتباره هشل ركيزة أساسية في الاقتصاد Joul‏ 
لذلك تنازعت تنظيمه ذات الإرادات المتباينة. وتحكمت به ذات المصالح, حيث 
حاولت الدول القوية أن تجعله أداة لتحقيق مصالحهاء وسعت الدول الأخرى أن 
يكون أداة للتنمية فيهاء بعدما استنزفت ثرواتها لفترات طويلة. 
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امقدمة 


إن الحقيقة المتفق عليها والتي لا يمكن إنكارها هي إن الاستثمار الأجنبي 
هثل أداة من أدوات التنمية الاقتصادية يمكن لجميع الدول أن تستفاد من مزاياه, 
يتحقق من خلاله العديد من المزايا للدول المصدرة والمضيفة له» وعليه لابد من 
إقامة النظام القانوني له بشكل يحقق امزايا ا مرجوة منه. 


وعلى هذا الأساس مم يعد ينظر للاستثمار باعتباره مجرد علاقة بين اللمستثمر 
الأجنبي والدولة المضيفة يتحكمان به وينظمانه وفقاً لإرادتهما وها يحقق dagiala‏ 
Lely‏ أصبحت هذه العلاقة التي هي في ظاهرها علاقة بين دولة وشخص أجنبي 
موضع اهتمام ال مجتمع lat!‏ فالدول المصدرة للاستثمار تنظر إليه باعتباره موردا 
مهما لاقتصادهاء وأداة اقتصادية مهمة تؤثر في علاقاتها مع الدول الأخرىء أما الدول 
المضيفة فتنظر إليه بوصفه احد موارد التمويل الأساسيةء ووسيلة لنقل التكنولوجيا 
تتحقق من خلالها التنمية الاقتصادية وتحسين القدرة الإنتاجيةء واستغلال الثروات 
الطبيعية: Le‏ ينعكس بآثاره الايجابية على رفاهية المجتمع. 


وهذا التقسيم للدول من ناحية علاقتها بالاستثمار الأجنبي وان لم يكن مطلقاً 
بتمامه» حيث لا توجد دول مصدرة للاستثمار دون أن تكون مضيفة له أو العكس» 
وإنماغالبية الدول هي مصدرة للاستثمار ومستوردة له في نفس الوقت» ولكنها 
تصنف كذلك بحسب حجم الاستثمارات الداخلة إليها أو الخارجة منها. 


وعليه يكاد يندر المثال عن دولة نأت بنفسها عن حركة الاستثمار الدوليء أو 
إنها ابتعدت عن التأثر فيه وإزاء تلك الأهمية التي يتمتع بها الاستثمار الأجنبيء 
وما يترتب عليه من آثار كبيرة» أصبح من الضروري أن يكون الاهتمام بتنظيمه 
بقدر أهميقه: ومن المؤكد إن من أهم مايجب أن يكون محلا plaza‏ مسألة 


حمايته التى تعنى وجوده ودوامه وانتقاله وموه. 


امقدمة 


وعلى الرغم من ثبوت الاعتقاد بأهمية تأمين الحماية للاستثمار الأجنبي 
لدى الدول المتقدمة والدول النامية على حد سواء. إلا إن مضمون تلك الحماية 
وطبيعتها تباينت بحسب ماتراه تلك الدول» وهو ما انعكس بشكل واضح على 
النظام القانوني لحماية الاستثمار الأجنبي. 


مب wo A‏ ی 


مفهوم الاستثمار الأجنبي 
وأهميته فى القانون الدولى 


إن مفهوم الاستثمار يقع في الأصل ضمن الدراسات الاقتصادية» اذ حاولت 
الدراسات الاقتصادية الحديثة بيان مفهوم الاستثمار بشكل مفصلء واهتمت به 
افغماما كوا أنرزت قيه جوانب اللوضوع dal‏ وتشعبة الذراسات ف هنذا saal‏ 
وتنوعت» فبعضها يركز على الدراسة النظرية للاستثمارء فبينت مفهومه وأهميته 
وأنواعه. وما ميزه عن وسائل التمويل الأخر من خصائص ومزاياء والدراسات الأخر 
تقوم على أساس الدراسة العملية لبيان أهميته ودوره وأثره في الحياة العامة للدولء 
وقدمت هذه الدراسات نتائج يعتمد عليها في تحديد أوصاف وأنواع الاستثمار 
التي من الممكن أن تحقق الفائدة الأكبر للبلد المستضيف دون غيرها من أنواع 
الاستثمار الأخرىء» ويعتمد عليها في تحديد dogs‏ الدولة في اجتذاب فئات محددة 


من الاستثمار دون Lb Lane‏ تجده فيها من تحقيق مصلحة اكبر بأقل ضرر ممكن. 


وتبرز أهمية الاستثمار الأجنبي في نطاق القانون الدولي باعتباره احد أهم 
أدوات التنمية الاقتصادية للدول. يسعى القانون إلى جعله أداة لتحقيق التقارب 
بخ الول وين سيا للاختلاف والاستغلال بين الدولء لذلك اهتم القانون الدولي 


كثيراً به ولاسيما بعدما شهده العام من حروب ونزاعات بسبب الاستغلال غير 


مب wo A‏ ی 


العادل لثروات الشعوب. وزاد اهتمام القانون الدولي وال منظمات الدولية بالاستثمار 
الأجنبي بعد الحرب العاممية ASW!‏ ومحاولة وضع قواعد عادلة لتنظيمه وحمايته 
ما يحقق التنمية الاقتصادية. 


وبهدف التمهيد لموضوع دراستنا بشكل واضح سيتم تقسيم المبحث 


٠‏ المطلب الأول: مفهوم الاستثمار الأجنبي 


٠‏ المطلب الثاني: أهمية الاستثمار الأجنبي في القانون الدولي 


مب wo A‏ ی 


المطلب الأول 


نبين في هذا المطلب تعريف الاستثمار الأجنبي من الناحية الاقتصادية 
والقانونية. ثم بيان أنواعه التي ينقسم Lyd!‏ والتي لها علاقة مباشرة موضوع 
دراستنا 

Vol‏ تعريف الاستثمار الأجنبي 

1 - التعريف الاقتصادي للاستثمار الأجنبي 


الاستثمار في اللغة LEYI‏ اذ يقال تمر ماله: نماه. ويقال 5-8 الله مالك أ 
كثره» وأثمر الرجل: أي RS‏ ماله P‏ ولا يبتعد المعنى الاقتصادي للاستثمار عن معناه 
اللغوي. حيث يعرف الاستثمار بصورة عامة بأنه " توظيف النقود لأي اجل في أي 
أصل أو ملكية أو ممتلكات أو مشاركات يحتفظ بها للمحافظة على ال مال أو تنميته 


KOS 


سواء بأرباح دورية: أو بزيادات في قيمة الأموال في نهاية Sb!‏ أو منافع غير مادية, 


أو هو حصيلة الادخار من السلع التي م تستهلك في عمل أو تفاعل منتج Or‏ 


)1( = ابن منظور = لسان العرب = دار إحياء التراث العربي g‏ الطبعة الثالثة - بيروت - 1999 - الجزء الثاني 
- ص 127 


)2( - د. عبد الله عبد الكريم عبد الله - ضمانات الاستثمار في الدول العربية - دار الثقافة للنشر والتوزيع 
- عمان - سنة الطبع 2010 - ص 18 


S , wo A مب‎ 


فالاستثمار نوع من الإنفاق على أصول يتوقع منها تحقيق عائد على مدى 
مدة طويلة من الزمنء ولذلك يطلق عليه البعض إنفاق رأسمالي تمييزاً له عن 
المصروفات التشغيلية أو الجارية. وهي التي تتم من يوم إلى آخرء مثل الأجور 
والمرتبات وشراء المواد الخام» أما SLY!‏ الرأسمالي فأنه يشمل كل المفردات الضرورية 
لتحقيق تقدم المشروع في الأجل الطويلء مثل بناء مصنع جديد» وشراء ONT‏ وعدد 
لخط إنتاج dure‏ والقيام ببحوث لتحسين سلعة LEB‏ أو إخراج سلع مبتكرة P‏ 

أما الاستثمار الأجنبي فيعرفه الاقتصاديون بأنه (انتقال رؤوس الأموال عبر 
حدود إقليمها إلى الدول المستقطبة لها من اجل بناء أو توسيع البنى الاقتصادية لها 
أو استثمارها في شراء الأسهم والسندات أو الإقراض من اجل تحقيق ربح معين) ”. 

2 - التعريف القانوني للاستثمار الأجنبي 


نظراً لأهمية التعريف القانوني للاستثمار الأجنبي وما يترتب عليه من آثار 
قانونية تتعلق بحماية الاستثمار الأجنبي» سوف نبحثه في كل من الفقه والتشريع 
أولا ثم في الاتفاقيات الدولية. 


)1( - د. طارق كاظم عجيل - النظام القانوني للاستثمار الأجنبي في العراق - ورقة مقدمة ضمن أوراق 
مؤتمر الإطار القانوني للاستثمار في العراق - 2009 - ص 67. 

)2( - دإبراهيم إسماعيل إبراهيم - عدم المساس بحق الملكية أداة لجذب الاستثمارات الأجنبية - بحث 
منشور في مجلة كلية التربية للعلوم الإنسانية - العدد 13 - 2012 - ص92. 
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أ - في الفقه والتشريع 

يعرف الفقه القانوني الاستثمار الأجنبي بأنه (استخدام أصول ماليةء مهما 
كانت طبيعتها أو نوعها من شخص طبيعي أو اعتباري في نشاط اقتصادي خارج 
حدود دولته. وسواء خوله هذا الاستغلال السلطة الفعلية في توجيه النشاط 


الاقتصادي أم لاء بهدف تحقيق عائد مجز) P‏ 


إن هذا التعريف يشير إلى نوعي الاستثمار الأجنبي المباشر وغير المباشرء حيث 
إن heal‏ کون ما اذاكاقت كناك ماطة ف ارعان استكيارة 
وبخلافه يكون غير مباشر Lag‏ استخدام أي أصول مالية لتحقيق عوائد عنها 
اسار بخص 'الفظ رهن بظييفة غلك الأصول نوا COC‏ امال كقدية أن as‏ أذ 


حقوق وبراءات اختراع وأسماء تجارية. 


اما في التشريع فأن قانون الاستثمار الأجنبي الملغي قد عرفه بأنه " الاستثمار 
من قبل مستثمر أجنبي في أي من الأصول المتواجدة في العراق» ا في ذلك الممتلكات 
المادية وغير المادية وحقوق املكية المتعلقة بها والاسم وغيرها من أشكال وصكوك 
المشاركة في OLS!‏ التجاري» كما تعني حقوق الملكية الفكرية والمعرفة والخبرة 
التقنية» باستثناء مايحدده النص الوارد في القسم الثامن من هذا الأمر"”. 


)1( -د. علي حسين ملحم - دور المعاهدات الدولية في dbo‏ الاستثمارات الأجنبية الخاصة في الدول 
النامية - أطروحة دكتوراه - جامعة القاهرة - 1998 - ص 66. 

yl - (2)‏ سلطة الائتلاف المدني رقم 39 لسنة 2003 الملغي في الفقرة )3( من القسم JN!‏ وقد أشار 
القسم الثامن بأنه " لايجوز للمستثمر الأجنبي أو لكيان تجاري أجنبي له مصلحة استثمارية في 
العراق بممارسة حقوق التصرف في الأملاك العقارية أو حقوق الانتفاع بها بعد تاريخ صدور هذا الأمر 
مالم يسمح القانون بخلاف ذلك " 


مب wo A‏ ی 


أما قانون الاستثمار النافذ فلم يعرف الاستثمار الأجنبيء وإنما عرف الاستثمار 
Logos‏ بأنه "توظيف امال في أي نشاط أو مشروع اقتصادي يعود بالمنفعة المشروعة 
على البلد"20. 

ب - في الاتفاقيات الدولية 


سلكت اتفاقيات الاستثمار الدولية احد الأسلوبين الآتيين في تعريف الاستثمار 


x 


- الأسلوب التعدادي 


وهذا الأسلوب أكثر شيوعاً في الاتفاقيات الدولية. حيث تورد الاتفاقية تعدادا 
ely sl‏ الأصول التي تعد استكماراء ويسم ola!‏ تلك الأصول Le‏ سبيل JLB‏ لا 
الحصرء ويكون ذكر المثال باختيار الأصول التي هكن أن تندرج تحتها أوصاف 
متعددة, أوأكثر شيوعاً في التعامل في مجال الاستثمارء وتتضمن الاتفاقيات الدولية في 
هذا الصدد أصولا مختلفة من رؤوس أموال نقدية أو dy slic‏ وحقوق عينية كحق 
الكفقياق:والرضق: والحقوق Ly Kall‏ ورات PLASM‏ والعاامات والأسماء dy lol‏ 
وغيرها. 

ومن أمثلة ذلك ما أخذت به اتفاقية حماية وتشجيع الاستثمار بين العراق 
وفرنسا التي نصت (يعني تعبير" استثمار " جميع الموجودات كرؤوس الأموال 
والبضائع والحقوق وا مصالح» LI‏ كان نوعهاء والتي تضفي قيمة على الاقتصادء وعلى 
وجه الخصوص وليس الحصر: 

| - الأموال المنقولة وغير المنقولة وكذلك جميع الحقوق الأخرى الحقيقية, 

مغل الرهون والامتيازات وحقوق الانتفاع والكفالات» وجميع الحقوق المماثلة. 


(1) -المادة الأولى الفقرة (ن) من قانون الاستثمار رقم 13 لسنة 2006 النافذ. 
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ب - الأسهم وعلاوات الإصدار وغيرها من أشكال المساهمة» حتى القليلة 
منها وغير ا مباشرة في الشركات المؤسسة على أراضي احد الطرفين ا متعاقدين. 
ت - الحقوق امالية أو السندات أو أي من الحقوق ال مشروعة GIS‏ القيمة 
الاقتصادية 

ث - حقوق الملكية الفكرية والتجارية والصناعية. كحقوق المؤلف وبراءات 
الاختراع والتراخيص والعلامات المسجلة والنماذج والتصاميم الصناعية, 
والطرق الفنية وال مهارة والأسماء المسجلة وشهرة المحلات. 


ج - امتيازات العمل الممنوحة بحكم القانون أو موجب عقد. لا سيما 
امتيازات التنقيب عن الثروات الطبيعية وتنميتها واستخراجها واستغلالهاء ما 
في ذلك تلك الواقعة في المنطقة البحرية للطرفين المتعاقدين O‏ 


وتتميز هذه الطريقة بأنها يمكنها أن تستوعب العديد من الأنشطة lodeg‏ 
استثماراً بشروط معينة, لأن LEW‏ التي تضمنتها وردت على سبيل المثال لا الحصرء 
ومن ثم يمكن إدراج أنواع أخرى تحتها. 

- الأسلوب الاسنادي 


أي إن الاتفاقية تحيل بيان مفهوم الاستثمار الأجنبي إلى القوانين والتشريعات 
Lyall lela‏ اة اهار 189 عدت بهذا الأسلوب ole‏ فق اتقاقيات 
الاستثمار A SLY!‏ ولكنها اقل من عدد الاتفاقيات التي أخذت بالأسلوب الأول. 


)1( -المادة (1) من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمارات بين العراق وفرنسا الموقعة في بغداد بتاريخ 31 / 
0 / 2010 والمصادق عليها موجب القانون رقم )24( لسنة 2012 امنشور 3 جريدة الوقائع العراقية 
بالعدد 4241 في 4 / 6 / 2012. 


مب ® ow‏ ی 


ومن بين الاتفاقيات التي اعتمدت هذه الطريقة الاتفاقية المبرمة بين فنلندا 
وتنزانياء التي نصت " عبارة الاستثمارات تعني كل أنواع الأصول ام منشئة أو المكتسبة 
من احد مستثمري الدولة المتعاقدة في إقليم الطرف المتعاقد الآخرء وفقا للقوانين 
واللوائح النافذة لدى الطرف الأخير"". 


وهذا الأسلوب يؤكد علاقة التعاون بين القانون الدولي والقانون الداخليء 
لكن ما يعيبه هو إن استقرار قواعد حماية الاستثمار الأجنبي التي تقوم على بيان 
مفهومه سوف تكون مرتبطة أو متوقفة على مدى الاستقرار القانوني لتشريعات 
الاستثمار في الدولة المستضيفة. وهذا ما يؤديء دون شك إلى ارتهان فاعلية 
وقيمة الاتفاقية بعنصر خارج عنهاء ومن جهة أخرى فأن إمكانية الإحاطة بجميع 
التشريعات التي تنظم الاستثمار الأجنبي في الدول المختلفة التي ترغب في إبرام 
الاتفاقيات معها يكون أمرا عسيرا إن مم يكن مستحيلا خاصة في الحالات التي تكون 
فيه التشريعات المتعلقة بالاستثمار الأجنبي متفرقة في نصوص تشريعية متعددة 
GN een alas (aay aston,‏ نتقدددة من الان 


ثانيا / أنواع الاستثمار الأجنبي 


يصنف الاستثمار الأجنبي من حيث جنسيته إلى قسمينء هما الاستثمارات 
الوطنية و الاستثمارات الأجنبية» ويعتبر الاستثمار Labs‏ إذا كانت ملكية رأس JUI‏ 
وكافة الأصول تعود للطرف المحلي ”» أي انه يتم داخل حدود البلد ومن مصادر 
التمويل الداخلية وبإدارة مستثمرين محليينء وفائدته تعود عليهم Leg‏ بلدهم O‏ 


)1( - المادة )1( من اتفاقية الاستثمار الثنائية بين فنلندا وتنزانيا التي دخلت حيز النفاذ في 0 / أيلول / 
2002 

)2( - علي بن سعيد بن رباع وحسين كاويار - أساسيات الاستثمار والتنمية الاقتصادية - بحث مقدم ضمن 
ا مؤتمر العلمي التاسع عشر لجامعة الإمارات العربية المتحدة - قواعد الاستثمار بين التشريعات الوطنية 
والاتفاقات الدولية وأثرها في التنمية الاقتصادية في دولة الإمارات العربية المتحدة - 2011 - ص 154 - 155 

)3( - جيل برتان - الاقتصاد الدولي - الطبعة الثانية - 1982 - بيروت - ص7. 
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أما الاستثمارات الأجنبية في تدفقات رؤوس الأموال الأجنبية التي ترد من خارج 


حدود الدولة. 


وأكثر ما يهمنا في دراستنا هو تقسيم الاستثمار الأجنبي إلى الاستثمار الأجنبي 
المباشر والا عه ار ESS]‏ : غير امباش. وذلك ما سيتم بيانه 2 الآن: 


1 - الاستثمار الأجنبى المباشر 


يعرف الاستثمار الأجنبي المباشر بأنه " قيام المستثمر الأجنبي باستثمار أمواله 
داخل دولة أو أكثر يطلق عليها الدولة المضيفة ويحتفظ ال مستثمر لنفسه بالسيطرة 
والإدارة واتخاذ القرارات" P‏ 


وعليه يكون الاستثمار الأجنبي مباشراً إذا كان ينطوي على تملك المستثمر 
الأجنبي لجزء من أو لكل الاستثمارات في المشروع المعني ”> ومن ذلك يمكن أن 
نصنف الاستثمار الأجنبي المباشر بوجه عام من حيث ملكيته وإدارته وسلطة 
التصرف فيه وصلاحية اتخاذ القرار بشأنه إلى: 


أ- الاستثمار المملوك بالكامل للمستثمر الأجنبي 


في هذا النوع من الاستثمار يمتلك المستثمر الأجنبي كافة الأصول الاقتصادية 
للمشروع» وهذا النوع من الاستثمار هو ماتفضله الشركات المتعددة الجنسيات» 
حيث إن تلك الشركات تقوم بفتح فروع لها في الدول المضيفة. ومن خلالها تقوم 
بممارسة أعمالها الإنتاجية أو التسويقية أو أي نوع آخر من النشاط داخل الدولة 
المضيفة. 


)1( - محمد مطر - إدارة الاستثمارات - منشورات دار وائل - Glos‏ - الطبعة الخامسة - 2009 - ص76. 
)2( - د. عبد السلام ابو قحف - اقتصاديات الاستثمار الدولى - الجزء الرابع والخامس - طبع الممكتب العري 
الحديث - الطبعة الأولى - سنة الطبع 1988 - ص 23 
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وعادة ما تقوم هذه الشركات باستثماراتها المباشرة في الدول النامية دون 
مشاركة من أي طرف محليء فهي تستقدم معها عدتها الكاملة لإقامة مشاريعها 
Le‏ في ذلك الحزمة التكنولوجية "Technological package"‏ التي تحتاج إليهاء 
وتشمل دراسة الجدوى الفنية والاقتصادية للمشروع المزمع إقامته» والقيام بالأعمال 
الهندسية والتصاميم المطلوبةء وإحضار الخبراء والفنيين والإداريينء والمعدات 9 VV‏ 
والإشراف على انجاز المشروع وعلى مباشرته في الإنتاج والتسويق". 


وتخشى الدول النامية هذا النوع من الاستثمار الأجنبي المباشرء لما فيه امن 


الأجنبي O‏ إلا إن الدلائل العلمية تشير إلى انتشار هذا النوع من الاستثمارات في 
الدول النامية واستخدامه كوسيلة لجذب المزيد من الاستثمارات الأجنبية © 


ب - المشروع المشترك 


يعرف المشروع المشترك بأنه " استثمار أجنبي قائم على أساس المشاركة مع 


القوانين المنظمة لتملك الأجانب في البلد المضيف OO”‏ 


(1) -انطونيوس كرم - العرب أمام تحديات التكنولوجيا - سلسلة ble‏ المعرفة - الكويت -1982 - ص 59. 
)2( - باسم حمادي الحسن - الاستثمار الأجنبي المباشر " عقود التراخيص النفطية وأثرها في تنمية 


الاقتصاد " - منشورات الحلبي الحقوقي - الطبعة الأولى - 2014 - ص 26 - 27. 
)3( - د. عمر ياسين ود. محمد الروسان - الاستثمارات الأجنبية امباشرة ودورها في تنمية الاقتصاديات 
النامية - مجلة كلية الإدارة والاقتصاد - drole‏ بغداد - العدد الحادي والتسعون - 2012 - ص21 
)4( - جمعة محمد عامر-سياسة الاستثمارات الأجنبية وأثرها على مواجهة الاختلالات الهيكلية في 
الاقتصاد المصري-أطروحة دكتوراه - جامعة القاهرة - كلية الاقتصاد والعلوم السياسية - 1985 -ص 9. 
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إن معظم ال مشروعات المشتركة التي قامت في الدول النامية قد تكونت تحت 
ضغط وجود تشريعات حكومية تضع حدود معينة على ملكية الشركات الأجنبية 
بهاء كما إن احتياج احد الأطراف لخبرات ومهارات الطرف الآخر يشكل السبب الثاني 
للمشروعات المشتركة» وكذلك من ضمن الأسباب هو dole‏ احد الأطراف لمساهمات 
مالية غير قادر على توفيرها من خلال رأس المال المتوفر لديه P‏ 


يحقق المشروع المشترك للمستثمر الأجنبي مزايا متعددة, أهمها التقليل من 
المخاطر التي يتعرض لها المستثمر الأجنبي في البلد المضيف كالتأميم والمصادرة 
ومنع تحويل الأرباح» كما إنها تخفف من نظرة العداء التي يشعر بها الأجنبي 
في الدول الناميةء وأخيرا سوف يحصل الأجنبي عن طريق المشاركة على مزايا 
ولات Bey‏ الو كان تمر مغد ` 


Laf‏ مزايا التي تحصل عليها الدولة المضيفة من هذا النوع من الاستثمارات 
تتمثل في تمكينها من أن تمارس bg‏ رقابياً على الاستثمار الأجنبيء بالإضافة إلى 
حصولها على الخبرة الأجنبية مع ضمان الحفاظ على ثرواتها الوطنية ”> كما إن 
انخفاض درجة تحكم ال مستثمر الأجنبي في المشروع يؤدي إلى انخفاض سيطرته على 
عموم الاقتصاد واحتفاظ البلد المضيف بدرجة من الاستقلالية الاقتصادية وحرية 
التصرف بالمشاريع Le‏ يخدم الاقتصاد الوطني وتحقيق نوع من توازن ال مصالح بين 
المستثمر الأجنبي والاقتصاد الوطني أكثر من الأساليب الأخرى O‏ 


)1( - د.عادل المهدي - عوللة النظام الاقتصادي العالمي ومنظمة التجارة العالمية - الطبعة الثانية - 
4 - ص 68. 
jas- )2(‏ هاشم محمد صدقة - ضمانات الاستثمارات الأجنبية في القانون الدولي - دار الفكر الجامعي - 


الإسكندرية - الطبعة الأولى - 2010 - ص 14. 

)3( - د. إبراهيم شحاته - الإطار القانوني للاستثمارات الأجنبية الخاصة والرقابة عليها - المجلة المصرية 
للقانون الدولي - dabl‏ الرابع والعشرون - 1968 - ص 155 

)4( - داود سلوم - الخصخصة في البلدان النامية بين متطلبات التنمية ودوافع الاستثمار الأجنبي ALA‏ 
مع إشارة خاصة إلى العراق - dog bi‏ دكتوراه مقدمة إلى AUS‏ الإدارة والاقتصاد - جامعة الكوفة - 
8 - ص 12. 


مب ® wo‏ ی 


2 - الاستثمار الأجنبى غير المباشر 


يعرف الاستثمار الأجنبي غير المباشر بأنه (استثمارات تتم عن طريق شراء 
أوراق مالية لمشروعات تسهم في النشاط الاقتصادي المباشر بهدف الربح عن طريق 
البيع والشراء والاكتتاب في أسهم وسندات مشروعات LEB‏ دون قصد ممارسة 
إشراف ما عليها) P‏ 


كما يعرف بأنه (الاستثمار الذي يتخذ صورة قروض مقدمة من الأفراد أو 
الهيئات أو الشركات الأجنبية» أو يكون بشكل اكتتاب في الأسهم والسندات الصادرة 
من الدولة المستقطبة لرأس امال أو هيئاتها العامة أو الشركات التي تنشأ فيهاء 
على أن لا يكون للمستثمر الأجنبي في الأسهم ما يخوله حق إدارة الشركة والسيطرة 
عليها) 2 


يتبين من خلال التعاريف التي ذكرناها إن دور الاستثمار غير المباشر يقتصر 
على تقديم رأس ا مال إلى جهة معينة دون أن يكون لصاحب الال " المستثمر " أي 
نوع من الرقابة أو المشاركة في تنظيم وإدارة المشروع الاستثماريء ومن صوره شراء 
السندات والأسهم وشهادات الإيداع المصرفية الدولية وشراء سندات الدين العام 
والخاصء وشراء القيم المنقولة» والإيداع في المصارفء وشراء الذهب وال معادن النفيسة 


8) la rts 


)1( - داود سلوم - مصدر سابق - ص 15 
)2( - دريد محمود السامرائي - الاستثمار الأجنبي امعوقات والضمانات القانونية - مركز دراسات الوحدة 


العربية - الطبعة الأولى - 2006 - ص66. 
)3( - د. موفق احمد وحلا سامى - الاستثمار الأجنبى وأثره على البيئة الاقتصادية - مجلة الإدارة والاقتصاد 
- العدد 80 السنة 2010 - ص 140. 
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يتضح مما تقدم إن أساس للتمييز بين الاستثمار الأجنبي المباشر وغير ا مباشرء 
يكمن في إن الأول يتميز بالرقابة والسيطرة وامتلاك الأصول الحقيقيةء في حين أن 
الثاني لا ينطوي عليه أي نوع من السيطرة أو الرقابة فما هو إلا ظاهرة مالية 
وتحويل ASL‏ الموارد من يد إلى أخرى P‏ 

وتكمن أهمية تقسيم الاستثمار الأجنبي إلى مباشر وغير مباشر في إضفاء 
الحماية الدولية عليه اذ إن الاستثمار المباشر له تأثير واضح على التنمية في الدول 
المضيفة. لذلك يهتم القانون الدولي بحمايته بصورة اكبر من الاستثمار غير المباشر,ء 
الذي غالبا ogi ce L‏ الأخرق هذا القضوص. 


)1( -هناء عبد الغفار حمود السامراق - العلاقة بين الاستثمار الأجنبي المباشر والتجارة الدولية وآثاره 


الاقتصادية على البلدان النامية - أطروحة دكتوراه - جامعة بغداد - 1999 - ص 15. 
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ال مطلب الثاني 


أهمية الاستثمار الأجنبي في القانون الدولي 


تتمثل أهمية الاستثمار الأجنبي بأنه احد أدوات التنمية الاقتصادية» عليه 
سنبين في هذا ال مطلب أهمية التنمية الاقتصادية في القانون Low!‏ ودور الاستثمار 
الأجنبي في تحقيقهاء ثم بيان لدور القانون الدولي ومنظمة الأمم المتحدة في تنظيم 
الاستثمار الأجنبي تحقيقا للتنمية الاقتصادية. 

أولا: أهمية التنمية الاقتصادية في القانون الدولي 


إن فترة السيطرة الاستعمارية والفترة التي أعقبتها كان لها الأثر الكبير في 
ترسيخ و أبقاء معظم الدول النامية كدول مصدرة للنفط الخام أو المواد الأولية 
والزراعية وفي مستويات اقتصادية ضعيفة لا تمكنها من استثمار ثرواتها الإستراتيجية 
لتتجاوز حلقات التخلف ولبلوغ مستويات تكنولوجية ذات شأن إمام التقدم 
الحضاري الذي بلغته الدول المتقدمة بل على العكس فأن مقدار التقدم الذي 
شهدته الدول النامية جراء سياسة تقسيم العمل الدولي لا يكاد يشكل إي اثر تجاه 
التقدم التكنولوجي في الدول المتقدمة”". 

لذلك احتلت التنمية الاقتصادية مكان الصدارة في اهتمامات الدولء فقد 
سعت الدول التي كانت تعاني من الاستعمار الغربي إلى نيل استقلالها بكافة 


الوسائل» والتخلض من آثاره السلبية التي شملت جميع تواعي الحياة ومنها 
الجانب الاقتصادي» حيث أصبحت ثرواتها محلا للنهب والاستغلال والاستنزاف 


(D)‏ - د. سهام الدين خيري - العوللة الاقتصادية ومتطلبات التنمية والنهوض في الدول النامية - مجلة 
كلية بغداد للعلوم الاقتصادية الجامعة - العدد التاسع والعشرون - 2012 - ص32. 
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وبعد أن نجحت بتحقيق الاستقلال السياسي LP‏ بعد ان اكتشفت إن الاستقلال 
السياسي يظل Lie‏ وغير فعال مالم يصاحبه استقلال اقتصاديء وإن المساواة 
الحقيقية بين الدول رهن بتساويها في التنمية. 


ومن هنا طرحت قضية التنمية الاقتصادية نفسها على المجتمع cdot!‏ 
وأصبحت احد هموم الاقتصاد العالمي لما بعد الحرب العالمية ASW‏ ومع ارتفاع 
قضية التنمية في سلم أولويات السياسة الخارجية» خصصت الأمم المتحدة عقد 
الستينات كعقد للتنمية» وبدأ الحديث في السبعينات عن النظام الاقتصادي الجديد 
وإعطاء دور اكبر للدول النامية © وأصبحت المنظمة أكثر اهتماماً في السعي لتلبية 
متطلبات التنمية في الدول النامية©. 


فقد أصدرت الأمم المتحدة ما يعرف بإعلان " الحق في التنمية | الذي جاء 
تلبية Lb‏ يتطلبه ميثاقها ging)‏ ما بينته في مقدمة الإعلان بالقول " إذ تضع في 
اعتبارها مقاصد ومبادئ ميثاق الأمم المتحدة المتصلة بتحقيق التعاون الدولي في 
حل المشاكل الدولية ذات الطابع الاقتصادي أو الاجتماعي أو الثقافي أو الإنساني وفى 
تعزيز وتشجيع احترام حقوق الإنسان والحريات الأساسية للجميع دون تمييز بسبب 
العنصر أو الجنس أو اللغة أو الدين". 


)1( - لقد توسعت العضوية في الأمم المتحدة من )51( gd‏ عند توقيع الميثاق في عام 5 إلى أكثر من 
)185( دولة في نهاية التسعينات اغلبها دول حديثة الاستقلال. 

(2) -د. حازم الببلاوي - النظام الاقتصادي الدولي المعاصر - سلسلة عام المعرفة - الكويت - لسنة 2000 
- ص31 - 33. 

)3( - رودريك ايليا ابو خليل - العقوبات الدولية في القانون الدولي بين الفعالية وحقوق الانسان - 
منشورات الحلبي الحقوقية - بيروت - الطبعة الأولى - سنة الطبع 2009 - ص 40. 

)4( - جاء في الفقرة (3) من Solbl‏ الأولى من ميثاق الأمم المتحدة " تحقيق التعاون الدولي على حل 
ا مسائل الدولية ذات الصبغة الاقتصادية والاجتماعية والثقافية والإنسانية eg‏ تعزيز احترام حقوق 
الإنسان والحريات الأساسية للناس جميعا والتشجيع على ذلك إطلاقا بلا تمييز بسبب الجنس أو 
اللغة أو الدين ولا تفريق بين الرجال والنساء ". 
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وقد اعتبر الإعلان إن الحق في التنمية من حقوق الإنسان ?6 وهو ما يدل 
على أهميتها من وجهة نظر المجتمع Lol‏ الذي ألحقها بحقوق الإنسان الأساسية 
كالحق في الحياة والحرية والأمن» واعتبر الإعلان إن جميع حقوق الإنسان لا مكن 
أن تكون فاعلة إلا في ظل التمتع بالتنمية» مما يعطيها مكانة متميزة. 


وأعتبر الإعلان إن السيادة على الموارد والثروات الطبيعية جزء من حق 
الإنسان في التنمية المرتبط بحق الشعوب في تقرير المصير ”> وهو ما يمثل امتداد 
مما سبق وان أقرته الأمم المتحدة في أكثر من مناسبة من حق الدولة في سيادتها على 
ثرواتها الطبيعية À‏ والذي على أساسه أقرت ما تتخذه الدول من تدابير لاستعادة 
ثرواتها بالتأميم. 

وعلى الرغم مما ورد في إعلان الأمم المتحدة بشأن اعتبار الحق في التنمية 
من حقوق الإنسان التي ترتبط به حقوق الإنسان الأخرىء مما يعني انه يضع 
التزاماً على الدول في خلق ظروف تحقق للأفراد تكافؤ الفرص في الوصول إلى 
موارد التنمية والاستفادة من LE‏ التنمية. والمشاركة الحرة والفعالة لكافة الأفراد 
Quick!‏ في اتخاذ القرارات المتعلقة بهاء وأن تكون ممارستها بصورة شفافة YO‏ 
انه كان محل جدل فقهي كبير بين فقهاء القانون من حيث طبيعته القانونية, 


(1) - اطادة )1/1( من الإعلان " الحق في التنمية حق من حقوق الإنسان غير قابل للتصرف ومموجبه 
يحق لكل إنسان ولجميع الشعوب المشاركة والإسهام في تحقيق تنمية اقتصادية واجتماعية وثقافية 
وسياسية والتمتع بهذه التنمية التي يمكن فيها إعمال جميع حقوق الإنسان والحريات الأساسية 
إعمالا تاما ". 

)2( -المادة1 /2) من الإعلان " ينطوي Go‏ الإنسان في التنمية أيضا على الإعمال التام لحق الشعوب في 
تقرير المصير. الذي يشملء مع مراعاة الأحكام GIS‏ الصلة من العهدين الدوليين الخاصين بحقوق 
الإنسانء ممارسة حقها غير القابل للتصرفء في ممارسة السيادة التامة على جميع ثرواتها ومواردها 


.' الطبيعية‎ 
.1962 والقرار رقم 3 لسنة‎ 1952 els) 626 منها قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم‎ = (3) 
(4) - Arjun Sengupta & Archna Negi & Moushumi Basu - Reflections on the Right To Development 


- Center for Development and Human Rights - first edition - 2005 - p68. 
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فيذهب البعض إلى آنه ذو طبيعة غير ملزمة بينما يذهب البعض الآخر إلى اعتباره 
ag‏ إذا ما تم ضمه إلى الاتفاقيات الدولية الواجبة النفاذ مثل العهد الدولي الخاص 
بالحقوق المدنية والسياسية والعهد الدولي الخاص بالحقوق اقتصادية والاجتماعية 


P والثقافية‎ 


ويبدو إن هذا الخلاف ناشئ أساسا من كون الحق في التنمية ينتمي إلى 
مايعرف ب" الجيل الثالث" من أجيال حقوق الإنسان " حقوق التضامن " وهذه 
الحقوق م تتضح بعد معامها ومضمونها بصورة كافية» لذا LY‏ من وجود معاهدة 
دولية God‏ في التنمية تبين مضمون هذا الحق واليات تطبيقه. وكيفية فض 
المنازعات الدولية التي قد Liss‏ بشأنه P‏ 


ويمكن القول إن الحق في التنمية يتحقق في الواقع من تفعيل مجموعة من 
الحقوق المرتبطة به ذات الأثر الكبير والمباشر في تحقيق التنمية. من قبيل حق 
الدول في السيادة التامة على ثرواتها ومواردها الطبيعية. وكذلك الحق في اختيار 
نظامها الاقتصاديء وتفعيل الالتزام المفروض على الدول المتقدمة والغنية في تقديم 
العون للدول النامية ”> ومن المؤكد إن من بين أهم طرق دعم وتعزيز التنمية في 
الدول النامية هو الاستثمار الأجنبي. 


(1) - Diane A. Desierto - Development as an International Right: Investment in the new Trade - 


Based IAs - Trade, Law and Development review - Vol.3 - fall 2011 - p317. 


)2( - د. سعيد على غافل - الحق في التنمية 4 مجلة الكلية الإسلامية الجامعة - العدد 17 - 2012 - 
ص504 - 505. 
(3) - ماورد في الفقرة )1( من المادة )22( من ميثاق حقوق الدول وواجباتها الاقتصادية الصادر بالقرار 


رقم 3281 في عام 1974 " ينبغي على جميع الدول الاستجابة لحاجة البلدان النامية وأهدافها 
الإنمائية ". 
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ثانيا: دور الاستثمار الأجنبى ف تحقيق التنمية الاقتصادية 


ان دور الاستثمار الأجنبي في دفع عجلة النمو الاقتصادي كان محلا لوجهات 
نظر متعارضة "» حيث ظهرت في بيان اثر الاستثمار الأجنبي على التنمية نظريتين 


1 - النظرية التقليدية: 


ويدعم هذا الاتجاه أنصار "مدرسة التبعية الاقتصادية " الذين يعارضون 
الاستثمارات الأجنبية المباشرة بصورة مشددة لما فيها من ربط لاقتصاديات الدول 
النامية باقتصاديات الدول الكبرى وهيمنة الشركات المتعددة الجنسيات على تلك 
الدول P‏ 


ويعقد أنصار هذه النظرية مقارنة بين ما يحققه الاستثمار الأجنبي من مزايا 
وبين ما يترتب عليه من ضرر باقتصاديات الدول المستضيفة له» وعلى أساس تلك 
المقارنة التي يرجحون فيها نسبة الأضرار على مقدار الفوائد المرجوة يقيمون ريه 
ولا ينكر أنصار هذا الاتجاه وجود منافع يحققها الاستثمار الأجنبيء إلا أنهم يقللون 
من أهميتها مقارنة بعيوبها. 


(1) - Dirk Willem te Velde - Foreign Direct Investment and Development An historical perspective 
- paper for World Economic and Social Survey for 2006 - Overseas Development Institute - p 2 
- خليل محمد خليل - الاستثمارات الأجنبية المباشرة والتنمية‎ ghis بصدد الموضوع‎ AS] لتفاصيل‎ - )2( 


مجلة pao‏ ال معاصرة - العددين 4389437 - السنة الخامسة والثمانون - 1997. 
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2 - النظرية الحديثة: 


عارضت المدرسة الحديثة ما جاءت به المدرسة التقليدية بشأن الاستثمار 
الأجنبي المباشر إذ أكدت على دورها الايجابي في تحقيق التنمية للدول النامية 
الممستقبلة لتلك التدفقات من خلال سد الفجوة التمويلية التي تواجهها اقتصادياتها 
المتمثلة بالفجوة الادخارية وفجوة العملات الأجنبية» كما تقوم مشاريع الاستثمار 
الأجنبي بسحب الأيدي العاملة من القطاعات المتخلفة إلى القطاعات المتقدمة ذات 
الإساجية Lol yg oly‏ قضلا فق إن هذة العدفقات تعمل عان W933‏ الدولة 
المستقبلة للاستثمار بالكفاءات الإدارية والخبرات الفنية الكفوءة المدربة على احدث 
الوسائل الفنية المعمول بها في الدول الصناعية المتقدمة O‏ 


ويرى هذا الاتجاه أن هذه الاستثمارات تؤدي إلى زيادة إمكانية النمو السريع 
في البلدان النامية» بسبب قدرتها على التمويل من المصادر الداخلية والخارجية, 
بشكل يفوق قدرة منافسيها ا محليين» مما يمكن المشروعات الأجنبية من تمويل 
استثماراتها الجديدة ومن ثم تعزيزها لإمكانات النمو في هذه البلدان > ويذهب 
هذا الاتجاه إلى أن كلا من طرف الاستثمارء المستثمرين والدولة المضيفة. تربطهم 
علاقة ال مصلحة المشتركة. فكل منهما يعتمد أو يستفيد من الآخر لتحقيق Bie‏ 
أو مجموعة من الأهداف المحددةء غير أن حجم وعدد ونوع العوائد التي يحصل 
عليها كل طرف تتوقف إلى حد كبير على سياسات وممارسات الطرف الآخر بشأن 
الاستثمار الذي Lig‏ أساس وجوهر العلاقة بينهماء ويرى أنصار هذه النظرية أن 


(1) - د.معراج هواري ود.بن شهرة شول - تدفقات الاستثمار الأجنبي SLA‏ وآثارها على اقتصاديات 
الدول النامية - بحث مقدم ضمن ال مؤتمر العلمي التاسع عشر لجامعة الإمارات العربية المتحدة - 
قواعد الاستثمار بين التشريعات الوطنية والاتفاقات الدولية وأثرها في التنمية الاقتصادية في دولة 
الإمارات العربية المتحدة - 2011 - ص 122. 

)2( - د. عدنان غانم ولبنى حسين - دور الاستثمارات الأجنبية في التنمية الاقتصادية - بحث منشور في 


مجلة جامعة دمشق - ال مجلد 19 - العدد 2 - 2003 - ص 190. 
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الاستثمار الأجنبي المباشر في الدول المضيفة يساعد في تحقيق عدد من الفوائد 


Te ALA by المباهرة‎ 


ويمكن القولء بأنه على الرغم من التباين الموجود في وجهات النظر بين 
المدرستين التقليدية والحديثة حول طبيعة العلاقة بين تدفقات الاستثمار الأجنبي 
المباشر والتنمية الاقتصادية في البلدان النامية» فأن التوجه الواسع والكبير من قبل 
غالبية الدول نحو اجتذاب الاستثمارات الأجنبية وتوفير البيئة التشريعية المناسبة 
لهاء وتقديم التسهيلات المختلفة والضمانات المتعددة: Ll‏ يعبر عن إهانها بأهمية 
ذلك الاستثمار ودوره المهم في تحقيق التنمية» فقد Gol‏ هذه التوجهات إلى حدوث 
طفرة هائلة في التدفقات العالمية للاستثمار الأجنبيء إذ بلغت )200( مليار دولار 
كمتوسط سنوي للفترة بين )1989 - 1994( وارتفعت إلى )331( مليار دولار في سنة 
1995 واستمرت في الارتفاع حتى بلغت أعلى مستوى لهاء Sf‏ أصبحت )1270( 
مليار دولار في سنة 2000 وكانت الدول المتقدمة اكبر مستقبل لهذه التدفقات. إذ 
بلغت حصتها )137( مليار دولار وبنسبة )68%( من التدفقات الاستثمارية العالمية 
كمتوسط للفترة )1989 - 1994( وارتفعت إلى )203.7( مليار دولار في عام 1995 
ثم تطورت باتجاه الزيادة حتى وصلت إلى )1005( مليار دولارء وبنسبة بلغت 
)79.1%( من حجم الاستثمار العالمي في عام 2000 0. 


(1) -د. صفوت عبد السلام عوض الله - منظمة التجارة العاطمية والاستثمار الأجنبي المباشر " دراسة للآثار 
المحتملة لاتفاق الترهز على تطور حركة الاستثمار الأجنبي المباشر إلى الدول النامية - مؤتمر الجوانب 
القانونية والاقتصادية لاتفاقيات منظمة التجارة العاطمية - جامعة الإمارات العربية المتحدة - الطبعة 
الأولى - 2004 - ص 1772. 


)2( - د.معراج هواري ود.بن شهرة شول - مصدر سابق - ص 120. 
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لقد أصبح التوجه الدولي بشكل ele‏ وفي الدول النامية على وجه الخصوص 
يذهب إلى الاعتماد بشكل متزايد على الاستثمار الأجنبي في تمويل خطط التنمية 
فيهاء واعتباره من المصادر المهمة والأساسية لتحقيق التنمية فيهاء حيث إن التقارير 
الصادرة عن المؤسسات الدولية المختصة بذلك تشير بشكل واضح إلى هذا الأمرء 
فقد أشار التقرير السنوي لعام (2014) الذي أصدره مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة 
والتنمية " الاونكتاد. OL‏ تدفقات الاستثمار الأجنبي المباشر لعام 2013 بلغت )1 
45( تريليون دولار آمريكي» وتوقع أن تصل إلى )1,7( تريليون عام 2015 وقد بلغ 
حجم التدفقات الاستثمارية المباشرة نحو الدول النامية (778) مليار دولار في عام 
3 وهو ما يمثل نسبة 5496 من حجم التدفقات Mable)‏ 


ويتمثل بعض الفقه تلك الأهمية Jo Bb‏ لكي نفهم الدور الحقيقي الذي 
تقوم به الاستثمارات الأجنبية الخاصة في تنمية اقتصاديات الدول المضيفة La)‏ 
نفترض إن الدولة المستوردة لرأس ال مال الأجنبي غنية مواردها الطبيعية: وان 
الاستخدام الكامل لتلك الموارد يحتاج إلى رأسمال لا تستطيع الدولة تدبيره عن 
طريق مصادر تمويلها الداخليةء ولا عن طريق ما يتاح لها من قروض خارجية أو 
مشاركة من رأس المال الأجنبي العام كما يحتاج إلى طاقات بشرية مؤهلة تأهيلاً 
علمياً وفنياً على مستوى عال من المهارة والتنظيم. الأمر الذي تفتقر إليه غالباً 
تلك الدولة» من هنا كان اللجوء إلى الاستعانة برؤوس الأموال الأجنبية k doled!‏ 
تجلبه تلك الأموال من خبرات فنية وتكنولوجية حديثةء امراً ضرورياً تحتمه طبيعة 
العمليات الاقتصادية التي تتكون منها خطط التنمية الاقتصادية في تلك الدولة”. 


(1) - مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية " الاونكتاد " - تقرير الاستثمار bla‏ لعام 2014 " عرض 
عام" - ص16. 
)2( - د. Use‏ الواحد محمد الفار = أحكام التعاون الدولي 3 مجال التنمية الاقتصادية = منشورات عام 


الكتب - ص 91. 
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ثالثاً: دور القانون الدولي في تنظيم الاستثمار الأجنبي تحقيقاً للتنمية الاقتصادية 


يعتبر الاستثمار الأجنبي نقطة الالتقاء بين إرادتين مختلفتين متباينتينء الإرادة 
الأولى تسعى لوضع قواعد صارمة لحمايته» ولا ترغب أن يتم ا مساس به أو انتهاكه 
dle gL‏ وهذه الإرادة هي إرادة الدول المصدرة للاستثمار الأجنبيء والتي تحمل 
في الغالب صفة الدول المتقدمة. 


والإرادة ASW‏ إرادة راغبة في اجتذاب الاستثمار الأجنبي وتسعى Lad‏ 
لحمايته» ولكنها في سعيها الحثيث هذا تحاول أن تخلق قواعد جديدة تخفف 
فيها من صرامة القيود التي تفرضها الدول المصدرة للاستثمارء وان لا يتم استغلال 
حاجتها إليه سبيلاً للمساس بسيادتهاء فضلاً عن رغبتها في مراعاة العدالة والإنصاف 
في استغلال ثرواتها عن طريق الاستثمار الأجنبي» هذه الإرادة هي إرادة الدول 
ا لمضيفة للاستثمار الأجنبي» والتي تحمل صفة الدول النامية. 

بين تلك الإرادتين المتقابلتينء لابد من قيام قاعدة قانونية تنظم تلك العلاقة, 
أو على نحو أدق إن تلك المواجهة بين الإرادتين ستنعكس بصورة جلية في القانون 
Lol‏ الذي تمثل قواعده تعبير عن إرادة أشخاصه. 

ويظهر مجال التعبير عن هذه الإرادة في القانون الدولي الاقتصاديء احد 
فروع القانون الدوليء والذي يعرف بأنه " ذلك الفرع من القانون الدولي الذي 
يُنظم من جهة وجود عوامل الإنتاج» أشخاص ورساميلء على أراضي الدول الأخرى 
deal‏ من بلدان أجنبية. ومن جهة أخرى التعامل الدولي في الأموال والخدمات 
والرساميل "» أو انه ذلك الجزء من القانون الدولي الذي يهدف إلى تنظيم المشاكل 
القانونية المتعلقة بالإنتاج والاستهلاك وبتداول الثروات”". 


(1) -د. محمد الدوري ود.جنان سكر - في القانون الدولي الاقتصادي - مجلة العلوم القانونية والسياسية 
- ا مجلد الثالث - العددان الأول والثاني - 1984 - ص 75 - 76. 
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حيث إن القانون الدولي الاقتصادي يتعامل بشكل مباشر مع العلاقات 
الاقتصادية بين الدول في مجالات أساسية وهي التبادلات التجارية والاستثمار 
والتمويلء والتي تعتبر ا موارد الرئيسة لعملية التنمية الاقتصادية» حيث يضع 
القانون الدولي القواعد اللازمة لتنظيم تلك التعاملات. 


ان الدول المتقدمة تحاول أن تحافظ على مكاسبها التي حققتها في صياغة 
وتشكيل قواعد القانون الدولي التقليدي. ذلك إن تلك القواعد تحقق مصالحها 
Wot Bees‏ 

وتجد الدول النامية إن القانون الدولي التقليدي ليس له إلا دور محايدء كونه 
ينظر إلى جميع الدول بغض النظر عن تنظيمها الاقتصادي والاجتماعي ومستوى 
UUs HUY gad‏ الدول الثامية Old‏ المضلحنة Added!‏ بره فالقواعد 
المحايدة هي قواعد غير Hole‏ وا مساواة بين جميع الدول في المعاملة الاقتصادية, 
بغض النظر عن مجمل أوضاعها الاقتصادية والتنموية هو الإجحاف بعينه. إن 
ا مساواة لا تعني العدالة als‏ 


لذلك نجد إن الدول السائرة في طريق النمو تنكر على القواعد القانونية 
التقليدية تلك القداسة التي يراد إسباغها عليها بحكم تطاول الزمنء وهي ترى 
انه لا يلزم قبول قاعدة معينة جيلا بعد جيل وثبوتها على مر السنينء إنها قاعدة 
سليمة» أو إنها أفضل من غيرهاء وتعتقد تلك الدول إن العكس هو الصحيح. dil‏ 
ينبغي dole!‏ النظر في القواعد القديمة P‏ 


)1( - د. محمد الدوري ود.جنان سكر - ال مصدر السابق - ص 79. 
)2( - د. محمد بجاوي - من اجل نظام اقتصادي دولي جديد - الشركة الوطنية للنشر والتوزيع - الجزائر 
- 1981 - ص 178. 


مب ® wo‏ ی 


لذلك نجدها تسعى إلى وضع قواعد جديدة للقانون الدولي لن يعود مجرد 
قانون للتعايش واللامبالاةء لكنه سيغدو قانوناً diola‏ أي مجموعة من الأحكام 
مها Sled Lund)‏ فرق من مر E‏ لجيج iy [iSong‏ محال day‏ 
التصرف وترك الأمور تجري على ماهي ale‏ وهو المبدأ الذي يحكم القانون الدولي 
التقليدى ha‏ 


عليه أصبح القانون الدولي egal‏ محملا بوظيفة حيوية من اجل التغيي 
وذلك بالتأثير على الهياكل الاقتصادية. وبذلك يصبح Lie‏ بالمساهمة في تطور 
ا مجموعة الدولية ©. 


وقد وجدت الدول في أعقاب الحرب Able‏ الثانية إن من الضروري الدخول 
في تنظيم دولي يكون من بين أهدافه التعامل مع المشاكل الاقتصادية الدولية التي 
خلفها الاستعمار والحرب وتحقيق التنمية الاقتصادية. وإيجاد وسائل قانونية 
للتعامل معها والحد من آثارهاء مع تطوير قواعد قانونية دولية تحقق الوصول 
لنظام اقتصادي دولي يكون مقبولاً في المجتمع الدولي. 


إن النصف الثاني من القرن العشرين شهد تفاوتا اقتصادياً كبيراً بين الدول 
المتقدمة والدول delil‏ وعلى اثر ذلك بدأت الأصوات تعلو للمطالبة بوضع 
القواعد القانونية التي تنظم التنمية في المجتمع Jott]‏ على أساس إن صياغة 
القواعد العادلة للتنمية هي القادرة على تصحيح الاختلال في العلاقات الاقتصادية 
Ayo!‏ والتخفيف من الآثار السلبية لظاهرة انقسام المجتمع الدولي إلى دول غنية 


© TENT 


)1( - د. محمد بجاوي - المصدر السابق - ص 167 - 168- 

)2( - د. محمد بجاوي - المصدر السابق - ص 153. 

)3( - د. محمد الشحات الجندي - قواعد التنمية الاقتصادية في القانون الدولي والفقه الإسلامي - 
منشورات دار النهضة العربية - 1985 - ص 9. 
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مب wo A‏ ی 


ويجد بعض فقهاء القانون الدوليء الذين يعولون كثيراً على التنظيمات 
الدولية التي برزت في أعقاب الحرب العالمية ASW!‏ بأن مساهمة القانون الدولي 
في إرساء النظام الاقتصادي الدولي الجديدء ينبغي أن يأخذ شكل خلق وتقنين قواعد 
جديدة» وليس إنشاء أجهزة وتنظيمات Bade‏ ويعتبر إن المصادر التقليدية للقانون 
الدولي لا تسعف في هذا التطوير الجوهري والسريع المراد إدخاله على هذا القانونء 
حيث إن المصادر التقليدية التي نصت عليها المادة (38) من نظام محكمة العدل 
الدولية» وهي العرف وا معاهدات الدولية والمبادئ القانونية العامة» Y‏ يبدو إن في 
مقدورها أن تقدم الإسهام الكافي في هذا الصدد» فلا معدى إذا عن اللجوء إلى تقنين 
القواعد الجديدة بواسطة القرارات التي تصدر عن ال منظمات الدولية P‏ 


واقترابا من هذا التوجه الذي يعبر عن رغبة كبيرة تسعى إليها دول العام 
الثالث بتحقيق التنمية الاقتصادية: التمست في وجود الأمم المتحدة: وتحديداً في 
إطار الجمعية العامة التي تكون فيها الأغلبية, أفضل أداة لغرض الوصول إلى قواعد 
قانونية جديدة تكون أكثر Alas‏ وتضمن الوصول بشكل أسرع إلى تعديل القواعد 
الدولية التقليديةء التي سادت في الفترة الاستعمارية باعتبارها أعرافا ملزمة. رغم ما 
نجده من نتيجة واقعية» بأن القانون الدولي للتنمية الذي LES‏ في الستينات» هو 
ابعد من أن يكون منقطعا عن مكتسيات القانون الدول التقليدي ©, 


ومن بين أكثر ما اهتمت به الأمم المتحدة تدوين القانون الدولي الذي يعني " 


)1( - د. محمد بجاوي - مصدر سابق - ص 170 - 171. 
)2( - بيار ماري دوبوي - القانون الدولي العام - امؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع - الطبعة 


الأولى - سنة الطبع 2008 - ص 739 


مب wo A‏ ی 


صياغة وتنظيم قواعد القانون الدولي منهجياً على نحو Gol‏ في المجالات التي توجد 
بها ممارسات واسعة للدول وسوابق قضائية واقرها الفقه الدولي ")6 ويكون 
التدوين أما جمع القواعد العرفية وتنسيقها وصياغتها بأسلوب واضح ومحكم 
لتيسير معرفتها ويطلق على مثل هذا النوع من التدوين بالتدوين BAS!‏ أو 
slow!‏ قواعد جديدة تتفق عليها الدول وتقبل بها لتنظيم علاقاتها في ا مستقبل, 
ويطلق على هذا الأسلوب في التدوين اصطلاح التدوين المنشئ, لأنه يعمل على 
تعديل القواعد الموجودة أو إنشاء قواعد قانونية جديدةء وهذا الأسلوب هو المتبع 
في الوقت الحاضر ”. 


وتولت لجنة القانون الدولي تدوين موضوعات مهمة ترتبط بحماية الاستثمار 
الأجنبي بشكل مباشر ومنها قواعد المسؤولية الدولية والحماية الدبلوماسيةء وسيتبين W‏ 
أثناء البحث العديد من تلك القواعد وأهميتها في حماية الاستثمار الأجنبي. 


كما ساهمت لجنة القانون الدولي التجاري في تنظيم وحماية الاستثمار 
الأجنبي وذلك من خلال وضع قواعد الاونيسترال للتحكيم والتي تعد أهم الصكوك 
التي أعدتها اللجنة eg)‏ اعتمادها من قبل العديد من مراكز التحكيم الدولية, 
وعملت اللجنة على تطوير تلك القواعد لتكون قابلة للتطبيق على منازعات متعددة 
ومنها منازعات المستثمرين مع الدولة المضيفة وتم تعديل تلك القواعد لتحقق 
المتطلبات الحديثة *» كما قامت بوضع قواعد الشفافية في التحكيم ألتعاهدي بين 
المستثمرين P Jola‏ 


)1( -المادة )15( من النظام الأساسي للجنة القانون الدولي الصادر عام 1947 


)2( -د. عصام العطية - القانون Youll‏ العام - الطبعة السادسة - دون سنة طبع - ص 237. 

(3) - تم اعتماد هذه القواعد موجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم 9831 في 15 / كانون الأول 
/ 1976. 

)4( - تم تعديل القواعد بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم 2265 في 6 / كانون الأول / 2010. 

)5( - تم اعتمادها بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم 109 / 68 في 16 / كانون الأول / 2013 


ودخل حيز النفاذ في 1 / نيسان / 2014 


مب wo A‏ ی 


وكذلك نجد دوراً مهما لمؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية الذي ظهر نشاطه 
في مجال التجارة الدولية» فبعد أن فشلت دول العام في التوصل إلى نظام تجاري 
عاممي عند نهاية الحرب العاممية ASW!‏ عندها تجمعت الدول الصناعية المتقدمة, 
بشكل أساسيء في ترتيبات dole‏ عرفت باسم الاتفاقية العامة للتعريفات والتجارة " 
الجات die”‏ عام 1947 فيما لجأت الدول النامية إلى الدعوة لتشكيل ترتيب مقابل 
هو " مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية " المعروف باسم " الاونكتاد " عام 1964 
الأول ناد للأغنياء والثاني تجمع للفقراء ". 


ققدم ار تقويريا ما عو slat aM alle‏ ای ف pall‏ ورات 
الانخفاض والارتفاع في تدفقاته, والأسباب التي تؤدي GUY‏ مع المساهمة في بيان 
حالة الاتفاقيات الدولية الثنائية والمتعددة الأطراف المتعلقة بالاستثمارء وتقديم 
الدراسات بشأنهاء ومن بين أهم الموضوعات التي اهتم بدراستها وحاول وضع 
القواعد القانونية التي تنظمها هو موضوع الشركات المتعددة الجنسيات. 

وانظرا اكه E‏ الحسيات هن كوة اتقصادية وسياسية 
على المستوى الدولي» فقد حاولت بعض المنظمات الدولية وضع قواعد سلوك لتلك 
الشركات يتم بموجبها dbo‏ القيم والاعتبارات الدولية في مواجهة تلك القوةء والسعي 
إلى تنظيم أنشصطتها Le‏ يحقق رفاهية وتقدم الدول التي تنتشر فيها تلك الأنشطة 
من قبيل المبادئ التوجيهية التي وضعتها منظمة التعاون والتنمية الدولية”» كما إن 
مؤتمرات الأمم المتحدة للتجارة والتنمية حاولت وضع قواعد للسلوك منه المتعلقة 
با ممارسات التجارية وقواعد للسلوك فيما يتعلق بنقل التكنولوجيا P‏ 


(1) -د. حازم الببلاوي - مصدر سابق - ص 39. 

)2( - صدر عن المنظمة بتاريخ 71 إعلان Olas‏ الاستثمار الدولي والشركات المتعددة الجنسيات» 
ورغم ما أثير عن هذا الإعلان من ملاحظات تتمثل في كونه يحقق مصالح الدول الكبرى ومصالح 
الشركات المتعددة luted!‏ إلا انه يعد محاولة متقدمة لتنظيم عمل هذه الشركات في إطار 
القانون الدولي. 

(3) - قرار الأمم المتحدة بشأن مشروع تقنين دولي لقواعد السلوك المتعلق بنقل التكنولوجيا 
الصادر في 5 / 12 / 1980. 


مب wo A‏ ی 


ويمكن إجمال أهم المبادئ التي تم التوصل Lyd)‏ من خلال المجلس 
الاقتصادي والاجتماعي بشأن سلوك الشركات متعددة الجنسيات التي يجب 
عليها مراعاتها والالتزام Ly‏ هي احترام سيادة الدول المضيفة للاستثمار والعمل 
موجب قوانينها وأنظمتها الوطنية» واحترام حقوق الإنسان والحريات العامة وان 
يكو Lalas‏ قاض فيع Lads rail‏ لأدلويات تلك الول kae 3 Bow Leg‏ 
الاقتصادية» وان تتقيد الشركات بعدم التدخل في التأثير السلبي على العلاقات بين 
gt‏ وان لا تتدخل في الشؤون الداخلية لهاء وعدم التعاون مع الأنظمة العنصرية 
في جنوب أفريقياء والتقيد بالقيم الاجتماعية والثقافية السائدة في AL)‏ وأن تمتنع 
عن ممارسة الفساد من خلال تقديم الأموال المادية والعينية وغيرها من امزايا 
للمسئولين الحكوميين» Lands‏ من المبادئ P‏ 


)1( - مشروع مدونة السلوك للشركات متعددة الجنسيات الذي تم إعداده من قبل لجنة الشركات عبر 
الوطنية التابعة لامجلس الاقتصادي والاجتماعي وهي تتكون من )71( dole‏ عرضت على المجلس في 
دورته لعام 1990 ولكن م يتم إقرارها ويبدو إن السبب يعود إلى التباين الكبير في وجهات النظر بين 
الدول التي تنتمي إليها الشركات والتي تسعى إلى عدم وضع القيود أمام نشاطها وبين الدول المضيفة 
لاستثمارات تلك الشركات التي تسعى إلى تحديد وتقييد نفوذ تلك الشركات في الجانب السياسي وأن 
يكون أثرها ايجابياً في الجانب الاقتصادي والاجتماعي. 
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الفصل الأول 1 


الفصل الأول 
النظام القانوني لحماية الاستثمار الأجنبي 


في القانون الدولي 


ارتبط مفهوم حماية الاستثمار الأجنبي في القانون الدولي بشكل أساسي 
مع تطور النظام القانوني للحماية» وأصبح هذا المفهوم يتبدل من حيث مضمونه 
والياته بتغير النظام القانوني الذي يسود في فترة زمنية معينة. 

لذلك فأن التغيرات الكبيرة التي حصلت في الإطار العام الذي توجد فيه 
قواعد حماية الاستثمار الأجنبي» قد انعكست بظلالها على تحديد وبيان مفهوم 
حماية الاستثمار الأجنبي. 


عليه كان من الضروري أن يتم عرض المفهوم بالتزامن مع بيان تطوره 
التاريخي» حتى يمكن تلمس آثار ذلك التطور في تغيير هيكلية وبناء مفهوم حماية 
الاستثمار الأجنبي. 

ولا تكتمل الصورة الحقيقية لحماية الاستثمار الأجنبي في القانون الدولي إلا 
بمعرفة وتحديد طبيعة المخاطر التي يتحرك القانون للوقوف في مواجهتها Vol‏ قبل 
تحديد طبيعة الحماية. 


فم ترق Glan‏ مفتمون الحماية اللقررة ف ig ital‏ الذول :وهو ماسيكون 


1 الفصل الأول 
Lil‏ المت الشاق هن هذا القصل فيكون glad Late‏ مصادر حهاية 
الاستثمار الأجنبي التي تستقي منها قواعدهاء وبيان لأهم قواعد الحماية في كل 
مصدر من تلك المصادر. 
عليه سيتم تقسيم هذا الفصلء لغرض الإحاطة مجمل ماذكرناه إلى مبحثين 
وفقا للاتي: 
e‏ المبحث الأول: طبيعة ا مخاطر التي تغطيها الحماية في القانون الدولي 


٠‏ المبحث الثاني: مفهوم حماية الاستثمار الأجنبي وتطوره تاريخيا 


٠‏ الميحث الثالث: jolas‏ قواعد حماية الاستثمار الأجنبي في القانون الدولي 


الفصل الأول 1 


Cub!‏ الأول 
طبيعة المخاطر التي تغطيها الحماية في القانون الدولي 


إن المخاطر التجارية التي يتعرض لها المشروع الاستثماريء كالعجز عن الوفاء 
أو التوقف عن السداد أو الإفلاس بالنسبة إلى المستثمر أو بالنسبة إلى diso‏ ظاهرة 
طبيعية مصاحبة GV‏ مشروع قائم على أسس تجارية» لذلك لا يثير هذا النوع من 
المخاطر أية مشكلات قانونية بصدد العلاقة بين الممستثمر الأجنبي والدولة المضيفة, 
Lil‏ ما يتعرض له من مخاطر غير تجارية» فتثير العديد من المشكلات» لأنها خارجة 
عن إرادته» بل مفروضة عليه قسراء وليس لديه استعداد لتحمل عبأها ". 

إن هذا النوع من blob!‏ التي اصطلح على تسميتها بالمخاطر غير التجارية 
كانت محلا للاهتمام في القانون الدولي بشكل كبير, لما فيها من JET‏ على الاستثمار 
الأجنبي» وسنبين في ادناه تعريف تلك المخاطر Glas‏ أنواع نزع الملكية. 


(1) - محمد يونس الصائغ - ال مركز القانوني للاستثمارات الأجنبية الخاصة في الدول النامية في ظل القانون 
الدولي dog bi - JUI‏ دكتوراه - كلية القانون - جامعة الموصل - 2005 - ص91. 
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الفصل الأول 1 


المطلب الاول 


تعريف المخاطر غير التجارية 


عاد مايستعمل مصطلح " امخاطر السياسية " ويراد به " ال مخاطر غير 
التجارية "< وكلاهما يشيران إلى ما يمكن أن يتعرض له الاستثمار الأجنبي من مخاطر 
تخرج عن إطار المخاطر التجارية. 


wus‏ التتبع التاريخي للمخاطر غير التجارية» Wil‏ مرت بمراحل مختلفة من 
حيث مدى وضوح المفهوم والتعامل معه من قبل ال مستثمرين الأجانب. 


ففي العصور القدهة والى مطلع الستينات من القرن العشرين لم يكن 
هذا eg git‏ واضحا بشكل محدد. على الرغم من إن تلك المخاطر كانت من بين 
الاعتبارات الإستراتيجية للمستثمر التي يأخذها بنظر الاعتبار عند مباشرة الاستثمارء 
إلا انه لم يكن هناك بيان مفصل أو وعي دقيق Ly‏ حيث بدأ الاهتمام بدراستها 
بشكل Gre‏ في نهاية الفترة الاستعماريةء وذلك بسبب زيادة آثار تلك المخاطر على 
الاستثمار الأجنبي P‏ 


وقد وردت عدة تعريفات eg gah‏ المخاطر غير التجارية. حيث تم تعريفها 
بأنها " المخاطر التي تتحقق عند اتخاذ حكومة الدولة المضيفة أي إجراءات يكون 
من شأنها حرمان المستثمر من ممارسه حقوقه على استثماره» كالتأميم والمصادرة 
ونزع الملكية OO"‏ 


(1) - Kamga Wafo - Political Risk and Foreign Direct Investment - Faculty of Economics and 
Statistics University of Konstanz - 1998 - p 16. 
144 د. عبد الله عبد الكريم عبد الله - مصدر سابق - ص‎ - (2) 
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1 الفصل الأول 


وما يُلاحظ في هذا التعريف انه يعتبر الإجراءات الحكومية التي تصدر عن 
الدولة المضيفة هي المصدر الوحيد للمخاطر غير التجارية» وأن يكون بصورة القيام 
بعملء أي يستبعد المخاطر التي تنشأ عن جهات وقوى في الدولة في حال إهمال 
الحكومة القيام بواجبها تجاه الاستثمار الأجنبي. 


وتم تعريفها في الاتجاه نفسه. مضافاً إليها حالة عدم القيام بعملء التي 
يمكن أن تؤدي إلى المساس بحقوق الملكية للمستثمر الأجنبيء بأنها " الخسارة 
الناشئة عن عمل أو امتناع عن عمل يصدر عن حكومة الدولة المستضيفة أو إحدى 
سلطاتها العامة أو الهيئات المركزية أو المحلية ويترتب عليه حرمان المستثمر من 
حقوقه أو سلطاته الجوهرية على الاستثمار أو منافعه" P‏ 


ويجد البعض فيها بأنها " التغيرات غير ا متوقعة في العوامل السياسية التي تؤثر 
على الأمعار النسبية لعوامل الإنتاج والسلع والخدمات» والتي LAS‏ عن الأفعال وردود 
الأفعال الحكومية وا مجموعات السياسية 2 حدود الدولة أو بين الدول Pin‏ 


في هذا التعريف نجده قد استبعد فئة مهمة من المخاطر غير التجارية البحتةء 
وهي المخاطر التي تكون متوقعة بالنسبة للمستثمرين الأجانب» كحالة البلدان التي 
يشوبها الاضطراب السياسي المستمرء ووفقاً لذلك فأن قدوم الاستثمار في JB‏ هذه 
الأوضاع يعني قبوله بها رغم إن ذلك لا ينفي عنها Lio‏ ا مخاطر غير التجارية» كما 
وإن هذا التعريف اعتمد على اثر تلك العوامل في تغير الأسعار المتعلقة بالنشاط 
الاستثماري في تحديد مفهوم المخاطر غير التجارية. وهذا غير دقيق تماماء اذ إن 
حرمان المستثمر من حقوقه أو التأثير في تلك الحقوق» عن أي طريق آخر بشروط 


- 1971 - د. إبراهيم شحاته - الضمان الدولي للاستثمارات الأجنبية - منشورات دار النهضة العربية‎ - (1) 
.74 ص‎ 
(2) - Agmon Tamir - Political Economy and Risk in World financial Markets - Lexington books - 
1985 - p7. 


الفصل الأول 1 


يحقق الخطرء كالحيلولة بينه وبين استخدام ملكيته le‏ يراه يحقق مصلحته فأنها 
تعتبر مخاطر حقيقية» فقد يتعرض المستثمر للمساس في حقوق ملكيته دون أن 
يترتب عليها زيادة في تكاليف الإنتاج. 


ومن المسائل المهمة التي أوردها التعريف والتي تعد ذات أهمية كبيرة هي 
إدراجه للمخاطر الناشئة عن أنشطة المجموعات السياسية التي تؤثر في حقوق 
المستثمرين وتؤثر في ملكيتهم سلباء وم يقصرها على المخاطر التي يكون مصدرها 
الحكومةء وأضاف إليها المخاطر الناشئة عن العلاقات بين الدول» وهي من مصادر 
الخطر الرئيسة على الاستثمار الأجنبي نتيجة العداء أو التقاطع السياسي وما يترتب 
عليها من آثار. 


ومما يجب الإشارة إليه بأن ليس التغيير السياسي بحد ذاته يمثل 
خطرا على الاستثمار الأجنبي» وإنما ما يمكن أن يرتبه من آثار تنعكس عليه 


سلباء وعلى ذلك نؤيد من يذهب إلى القول OL‏ ا مخاطر غير التجارية يتغير مفهومها 
من حيث محتواها ونطاق مضمونها بتغير الظروف الاقتصادية والسياسية للدول © 


)1( - عاطف إبراهيم محمد - ضمانات الاستثمار في البلاد العربية - المطيعة العمرانية - الجيزة د سنك 
الطبع 1998 - ص 13 


1 الفصل الأول 
ا مطلب الثاني 


أنواع نزع ملكية الاستثمار الأجنبي 


إن نزع ملكية الاستثمار الأجنبي تكون أما بصورة مباشرة أو غير مباشرة: 

أولا: نزع الملكية المباشر 

يُعرف نزع الملكية المباشر بأنه " النقل الإجباري القانوني لسند ملكية 
الممتلكات أو الاستيلاء المادي المباشر عليها OO‏ 

وبذلك فأنه في نزع الملكية المباشر Sole‏ ما تكون نية الدولة في الاستيلاء على 
املكية عمدية وواضحة لا لبس فيهاء يعبر عنها في القانون أو القرار أو الفعل المادي 
بحرمان امالك من ملكيته # 

ويتحقق نزع الملكية المباشر عندما تقوم الدولة المضيفة للاستثمار بالاستيلاء 
المباشر على الممتلكات وحقوق الملكية الخاصة بالمستثمر الأجنبي» ونقل حقوق 
ملكيتها إليها أو إلى شخص ثالث أو الحيلولة المادية بين ال مستثمر وملكيته. 

ان نزع الملكية المباشر إما ان يكون قانونياً أو Lely‏ حيث يكون نزع الملكية 
بحكم القانون وذلك بالاستيلاء على ال ممتلكات الخاصة بالمستثمر الأجنبي وحقوق 
ملكيته من خلال القوانين الداخلية أو القرارات الإدارية أو أية وسيلة قانونية أخرىء 
ويعتبر هو النوع الأكثر شيوعاء أما نزع الملكية بحكم الواقع يكون عندما تقوم الدولة 


(1) - UNCTAD - Series on Issues in International Investment Agreements II - expropriation - 2012 
- p6. 

(2) - UNCTAD - Series on Issues in International Investment Agreements II - expropriation - 2012 
=p? 
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الفصل الأول 1 


باتخاذ إجراءات مادية واقعية تؤدي إلى نزع سيطرة المستثمر على أملاكه دون أن 
تلجأ إلى اتخاذ إجراءات قانونيةء فهي وسيلة تعتمد فيها الدولة على قوتها المادية 
من خلال أجهزتها التنفيذية مثل الجيش أو الشرطة في الاستيلاء على ALI‏ وذلك 
بالسيطرة على ال مشروع الاستثماري وطرد موظفي المستثمر وعماله منه. 

ونجد ان نزع الملكية الواقعية أو المادية تعسفية Y‏ تستند إلى مبرر أو مسوغ 
قانوني في الغالب» ويكون مخالفة قواعد القانون الدولي فيها أكثر وضوحاً من النوع 
الأول. 


ويمكن أن يتخذ نزع الملكية المباشر احد الصور القانونية أو المادية الآتية: 


1- التأميم: 

يعرف التأميم Gb‏ (أن تسترد الأمة. والدولة هي شكلها القانوني» بعض موارد 
الثروة الوطنية أو المرافق العامة من أيدي الأفراد لأسباب تتصل بالصالح العام 
dis youl‏ كصناعة السفن والطائرات والقذائف P (Layt‏ 


وذهبت بعض التعريفات إلى التمييز بين نوعين من التأميم» وذلك بحسب 
هدفه. حيث تم تعريفه dl‏ (إجراء يقصد به نقل ملكية مجموعة من الأموال 
التي تكون في صورة مشروع إلى الأمة» أما بهدف القضاء الشامل على كافة مظاهر 
الملكية الفردية لوسائل الإنتاج: تلافياً للاستغلال ويسمى التأميم الإيديولوجيء أو 
مجرد القضاء على سيطرة رؤوس الأموال الأجنبية على الاقتصاد الوطني ويسمى 
التأميم الإصلاحي) ”. 


)1( - د. حسين سلوم - المالية العامة " القانون JUI‏ والضريبي " - دار الفكر اللبناني - الطبعة JI‏ - 
0 - ص38. 


)2( - د. هشام علي صادق - الحماية الدولية للمال الأجنبي - دار الجامعة للطباعة والنشر - 2002 - 


بيروت - ص7. 


1 الفصل الأول 


ويقع التأميم في الغالب في صناعة الموارد الطبيعية Jis‏ قطاع الطاقة كالنفط 
والغاز ومواقع استغلال ا معادنء وكذلك قطاع الكهرباء. خاصة عندما تعبر الدولة 
المضيفة عن أهميتها في التنمية الاقتصادية: واعتبارها من ثروات البلد O‏ لذا نجد 
إن التأميم عادة ما يكون من خلال الاستيلاء على الملكية بصورة ضخمة eg‏ 
نطاق واسع في كافة القطاعات الاقتصادية أو في قطاع مهم كالصناعة مثلاء ويتم 
ذاقنا لقتبارات التساسة العامة أو ha‏ سيظرة الدولة على اكاد ومكن 
القول إن الحالات الحديثة للتأميم أصبحت نادرة Mae‏ 


2 - المصادرة ونزع الملكية للأغراض العامة: 


جاء حظر المصادرة ونزع الملكية باعتباره ضمانة لحماية الاستثمار الأجنبي 
sles È‏ عدد كبير من الدولء ومنها ما ورد في قانون الاستثمار العراقى "بأن 
هذا القانون يضمن للمستثمر عدم المصادرة أو تأميم ا مشروع الاستثماري المشمول 
بأحكام هذا القانون كلا أو جزءا باستثناء ما يصدر بحقه حكم MPL GLAB‏ كما 
تبنته اغلب قوانين الاستثمار العربية“. 


(1) - Thomas Nektarios Papanastasiou - the legal protection of foreign investments against political 


risk - Doctoral thesis international studies - waseda university - 2012 - p 45. 


UNCTAD - Series on Issues in International Investment Agreements II - expropriation - 2012‏ - )2( 
-p6‏ 
)3( - من الأمثلة الحديثة لحالات نزع الملكية اطباشرة, ما قامت به فنزويلا من تأميم الصناعة النفطية 


dyad‏ حيث أصدرت الجمعية الوطنية الفنزويلية 3 ايار 2009 قانونا > يجيز للحكومة تولي عقود 
امتيازات الخدمات النفطية بضمنها الشركات الأمريكية والبريطانية, وقد قامت الحكومة الفنزويلية 
بالاستيلاء على ا منشات النفطية. واستقدمت عملا من الهند وإيران وليبيا لتشغيل منصات النفط 


والمصافي المصادرة. 
)4( -الفقرة (WL)‏ من المادة )12( من قانون الاستثمار رقم 13 لسنة 2006 المعدل. 
)5( - نصت امادة )8( من قانون الاستثمار الكويتي رقم 8 لسنة 2001 على انه Y"‏ يجوز مصادرة أو تأميم 


أي مشروع أجنبي مرخص فيه طبقاً لأحكام هذا القانونء ولا يجوز نزع ملكيته إلا للمنفعة العامة 
طبقاً للقوانين المعمول بها "< وكذلك المادة (13) من قانون الاستثمار الأردني رقم 68 لسنة 2003 " لا 
يجوز نزع ملكية أي مشروع أو إخضاعه GY‏ إجراءات تؤدي إلى ذلك إلا إذا تم استملاكه لمقتضيات 
المصلحة العامة " 
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الفصل الأول 1 


وتعرف المصادرة بأنها " إجراء تتخذه السلطة العامة في الدولة وتستولي 
مقتضاه على ملكية كل أو بعض الأموال أو الحقوق امالية ال مملوكة لأحد الأشخاص 
وذلك دون slal‏ أي مقابل"”. 


وتنقسم المصادرة إلى المصادرة الجنائية والمصادرة الإدارية» وتعرف المصادرة 
الجنائية بأنها "الاستيلاء على مال المحكوم عليه وانتقال ملكيته إلى الدولة بدون 
أي تعويض "7 وهو من العقوبات التكميلية التي تصدرها المحاكم الجنائية, 
وقد تصدر أحيانا عن المحاكم الاستثنائية وذلك في مواجهة ظروف غير عادية مثل 
تجريد أعداء الحكومة من إمكانياتهم المادية التي قد تساعدهم في قلب نظام 
الحكم أو لمعاقبتهم عما ارتكبوه من جرائم ”. 

أما المصادرة الإدارية فتعرف بأنها (إجراء وقائي تقتضيه اعتبارات الأمن 
والسلامة والصحة والآداب العامة كقيام السلطات الإدارية مصادرة الأغذية الفاسدة 
مثلاً أو الأفلام أو الأشرطة السينمائية المخلة بالآداب العامة) © 

ووفقاً للرأي الراجح في القانون الدولي المعاصر فأن المصادرة تستوجب 
التعويض في مواجهة المستثمر متى كانت تحكمية أو م تراع فيها الإجراءات القانونية 
مما يضفي عليها وصف الخطر السياسي”. 


)1( دك هشام علي صادق - مصدر سابق - ص 19. 

)2( - د.علي حسين الخلف و د.سلطان الشاوي - المبادئ العامة في قانون العقوبات - سنة الطبع 1982 
- ص 438 

)3( - رواء يونس محمود النجار - النظام القانوني للاستثمار الأجنبي " دراسة مقارنة " - دار الكتب 


القانونية - 2012 - ص 237. 
)4( - عمر هاشم محمد صدقة - مصدر سابق - ص 137 


)5( - عاطف إدراهيم محمد - مصدر سابق - ص34 
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1 الفصل الأول 


أما نزع الملكية لأغراض ال منفعة العامة فتعرف بأنها (تملك الدولة لأموال 
عقارية مملوكة لأشخاص خاصة لدواعي الصالح العام موجب قرار إداري يصدر 
عن الجهة ال مختصة) P‏ 


ت - الاستيلاء المادي: 


وتتمثل هذه الصورة من صور نزع الملكية بالحيلولة بين المستثمر وبين 
ملكيته بصورة مادية أي انه لا يتم نزع ملكيته من الناحية القانونية, كما هو الحال 
عليه في الصور الأخرىء وبقاء سند الملكية القانوني باسم المستثمر, إلا انه لا يمكنه 
التصرف في ملكه dy yoy‏ ويترتب عليه انه يؤدي ذلك الاستيلاء إلى حرمان ال مستثمر 
من الانتفاع به وحرمانه من مزاياه التي يخولها له القانون. 

st‏ نزع الملكية غير المباشر 


بعد نزع الملكية غير المباشر صورة حديثة لنزع الملكية. بدأت تأخذ مداها 
الواسع والمؤثر على الاستثمار الأجنبي» حتى يمكن القول إنها أبعدت الصورة 
التقليدية لنزع الملكية عن الواجهة وأصبحت تتصدر بشكل واضح مشهد ا مخاطر 
غير التجارية. حيث باتت تمثل جوهر العديد من امنازعات بين الدول ال مضيفة 
للاستثمار والمستثمرين الأجانب. 


ويعود ظهور مفهوم نزع ال ملكية غير ال مباشر إلى منتصف القرن التاسع عشر 
تقريباء ففي عام 1838 قامت الحكومة في صقلية بإصدار قرار منحت بموجبه 
احتكار عملية استخراج وتصدير الكبريت إلى إحدى الشركات واستبعدت الشركات 
الأخرىء وكان من بين الشركات المستبعدة شركات تعود لمواطنين من المملكة 
ا متحدة. رغم إن تلك الشركات قامت بإيداع ضمانات لدى الحكومة الصقلية 


)1( - د. عبد الباقي dass‏ - 53 € اطلكية امتياز مقرر للإدارة - بحث منشور في مجلة العلوم القانونية 


والسياسية - كلية القانون - جامعة بغداد - 1987 - ص172. 
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dy‏ عام 1840 قامت الحكومة البريطانية بالتدخل والضغط على صقلية مع التهديد 
باستخدام القوة الععسكرية. ورضخت الحكومة الصقلية وقامت بإلغاء قرار الاحتكار, 
وتشكلت لجنة تحكيم للنظر في مطالبات المستثمرين البريطانيين. وقررت اللجنة 
إلزام الحكومة في صقلية بدفع تعويضات للمستثمرين» باعتبار إن قرارها اثر في 
حقوق ملكيتهم وتسبب في أضرار اقتصادية لهم» واعتبرته نزعاً للملكية بشكل غير 
مباشر'". 


كما ظهرت الإشارة إليه في عدد من أحكام محكمة العدل الدولية OA‏ 
ومحكمة التحكيم LEW!‏ وفي عدد من أحكام لجنة المطالبات الأمريكية - الإيرانية, 
حيث cle‏ في احد الأحكام الصادرة عنها بأنه " من المعترف به موجب القانون 
الدولي إن الإجراءات التي اتخذتها الدولة هكن اعتبارها تدخلا في حق ال ملكية إلى 
حد يجعل هذه الحقوق عدهة الفائدة. بحيث يجب اعتبارها بأنه قد تم نزع 
ملكيتهاء رغم إن الدولة لا تبغي مصادرتها وان سند ملكيتها القانوني لا يزال رسميا 
مع امالك On Loe)‏ 


(1) -طزيد من الأمثلة يُنظر: 
c.christie - What Constitutes a Taking of Property Under International Law - british yearbook‏ 


of international law - 1962 - p 307 - 338. 


(2) - مثل ماورد في حكمها في قضية مصالح الرعايا الألمان في سيليزيا العليا بين أمانيا وبولندا والتي صدر 
فيها الحكم بتاريخ 25 / ايار / 1926. 

dis- )3(‏ ماورد في قضية البحارة النرويجيين بين النرويج والولايات المتحدة الأمريكية بتاريخ 13 / تشرين 
الأول / 1922. 

4( - من قبيل ماورد في قضية (Starrett Housing)‏ ضد إيران بتاريخ 19 / كانون الأول / 1983. 
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1 الفصل الأول 


وقد وردت عدة تعريفات لنزع الملكية غير ا مباشرء أو مايُعرف بالاستيلاء 
التنظيمي» فقد عرف بأنه " الحالة التي تتدخل Lyd‏ الدولة بالحد من استخدام 
أو الاستفادة من منافع الملكية» دون أن يتم الاستيلاء عليها أو المساس بسندها 


P" jäl 
الدولة‎ Lyd هيئات التحكيم بأنه " الحالة التي تقوم‎ Gio] كما عرفته‎ 
المضيفة باستخدام سلطاتها التشريعية والتنظيمية لاتخاذ تدابير تؤدي إلى الحرمان‎ 
أو التقليل من منفعة المستثمرين من استثماراتهم دون تغيير واقعي أو إلغاء للسند‎ 

القانوني مملكيتهم» ودون أي إنقاص في تحكمهم في استثماراتهم"7. 


مما تقدم يتضح بأنه يدخل ضمن المفهوم الواسع لنزع الملكية غير المباشر 
أي إجراء يكون له اثر يماثل اثر نزع الملكية المباشرء أو ما يسمى ب" التدخل d‏ 
كالحرمان من المنفعة. أو الحرمان من السيطرة الفعالة على الاستثمار. أو مضايقة 
المستثمر في نشاطه. أو اتخاذ إجراءات غير متجانسة في تعاملها مع المستثمرين”. 


ويمكن أن يتخذ نزع ال ملكية غير المباشر أكثر من صورة وذلك بحسب 
الامتداد الزمني لتحقق آثره» فهو هكن أن يحقق أثره على ملكية المستثمر بصورة 


واضحة ومؤثرة ق تدبير أو إجراء واحد معين تتخذه الدولة 2 وقت معين. 


(1) - Yannaca Small Catherine - Indirect Expropriation and the Right to Regulate in International 
Investment Law - Organization for Economic Co - operation and Development - 2004 - p 4. 
الفرنسية ضد الأرجنتين التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار‎ (Suez et al) قضية‎ - (2) 
-132 بتاريخ 30 / تموز / 2010 - الفقرة‎ ARB / 03 / 19 القضية رقم‎ - ICSID 
(3) - Javier haro benavides - the expropriation clause and the tension between foreign investment and 
the public interest - Thesis for the degree of Master in International Law - University de Chile - 


2011 - p12. 
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الفصل الأول 1 


وقد يكون في صورة أخرى من خلال مجموعة من الإجراءات والتدابير 
التي تتخذ على فترات زمنية مختلفة. بحيث إن الأثر المستقل لكل واحد من تلك 
الإجراءات بمفرده لا يمكن أن يحقق اثر نزع A SUL!‏ ولكنها مجموعها في نهاية 
ا مطاف يمكن أن تحقق تلك النتيجة وهو ما يعرف نزع الملكية " الزاحف " 27 أي 
إن الأثر يتحقق بمرور الزمن ليصل إلى ذات الأثر الذي يتحقق نتيجة نزع الملكية 
بصورة مباشرة. 

وقد أخذت محاكم التحكيم بفكرة نزع ال ملكية الزاحف في عدة Ohl‏ 
حيث أشار ت إليه محكمة التحكيم 2 قضية شركة (Generation Ukraine inc)‏ 
بأنه " شكل من أشكال نزع الملكية غير المباشرة يتميز بخاصية dite}‏ أي بمعنى 
إن العالةوققا له فون من Alcala‏ مق Haig wall lA oN‏ الدولة eB‏ على 
مدى فترة من الزمن وتبلغ ذروتها لتصل إلى نزع الملكية P‏ 


إن تلك الصورة لنزع الملكية تكون بطيئة وتدريجية في أثرها على حق معين 
من حقوق المستثمرين أو AST‏ فهي تؤدي إلى التقليل من قيمة الاستثمارات» 
وعادة ما تكون آثارها غير ملحوظة على المدى القصير ولكنها بالتدريج وعلى المدى 
الطويل يمكنها أن تؤثر على ملكية المستثمر بصورة ALIS‏ أو تؤدي الى حرمان 
yatta‏ سق الانتفاغ من فلكيعه يشكل كبين يدها تكون تلك القدابير AST‏ من 
مجرد إجراءات تنظيمية» فرفع نسبة الضرائب» الذي يكون على عدة فترات زمنية 
يمكن أن يؤدي إلى التأثير على ملكية المستثمر O‏ 


a) - Peter D. Isakoff - Defining the Scope of Indirect Expropriation for International Investments - Global 


business law review - Vol. 3 - 2013 - p195. 
الأمريكية ضد أوكرانيا التى نظرها المركز الدولي لتسوية‎ (Generation Ukraine inc) قضية شركة‎ - (2) 
22 - 20 بتاريخ 15 / أيلول / 2003 - الفقرة‎ ARB / 00/9 القضية رقم‎ - ICSID منازعات الاستثمار‎ 
ضد حجمهورية كوستاريكا التي نظرها المركز ذاته - القضية رقم‎ (Santa Elena. S.A) وكذلك قضية شركة‎ 
.2000 / bL / 17 بتاريخ‎ ARB/ 96/1 


(3) - Javier haro benavides - ibid - p15. 


1 الفصل الأول 


ويثير نزع ال ملكية "الزاحفة" ما سبق وصف لها عدة مشاكل قانونية تتعلة 
بحماية الاستثمار الأجنبي منها: 


)1( امسؤوليةء أي المرحلة التي تتحقق فيها مسؤولية Ag‏ أو الوقت الذي 
تكون فيه نزع الملكية أخذت فاعليتها في التأثير على حقوق المستثمر. 


(ب) التقييم» أي التاريخ المعتمد لتحديد قيمة الأضرار التي لحقت بالمستثمر 

لغرض تقدير التعويض. 

ومن AST‏ الحالات شيوعاً لنزع الملكية غير المباشرة هي الزيادة في الضرائبء 
والقواعد التنظيمية المشددة التي تؤثر على عملية الاستثمار مثل التقييد أو الحرمان 
من الصادرات» أما أكثر المسائل أهمية في نزع الملكية غير المباشرة تتحقق عند 
إبطال أو إلغاء الدولة المضيفة للاستثمار الترخيص أو التصريح اللازم لإنشاء أو 
تشغيل الاستثمار ومنع المستثمرين من ممارسة أنشطتهم التجارية P‏ 


ولكن هذا لايعني إن كل تنظيم حكومي في هذا الإطار المعياري يؤثر سلبا 
على ظروف الاستثمار الأجنبي سيشكل نزعا للملكية O‏ 


(1) - Thomas Nektarios Papanastasiou - ibid - p 48. 
(2) - W. Michael Reisman & Robert D. Sloane - Indirect Expropriation and its Valuation in the BIT 


Generation - British Yearbook of International Law - 2003 - p 117. 
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الفصل الأول 1 
ا مبحث الثاني 
مفهوم حماية الاستثمار الأجنبي 


في القانون الدولي وتطورها تاريخيا 


نبين في هذا المبحث الطبيعة القانونية لحماية الاستثمار الأجنبي» وهو ما 
سيكون محل البحث في المطلب الأول ثم في المطلب الثاني نعرض للتطور التاريخي 
للنظام القانوني لحماية الاستثمار الأجنبي بشكل مفصل وها يوضح المراحل التي مر 
بها نظام حماية الاستثمارات الأجنبية حتى وقتنا الحاضر. 
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الفصل الأول 1 


ال مطلب الأول 
مفهوم حماية الاستثمار الأجنبي 


لا تخلو أي من اتفاقيات الاستثمار الثنائية والجماعية من ذكر لفظ الحماية 


"protection"‏ سواء ورد ذلك في عنوانها " أو ديباجتها ‏ أو نصوصها". وهذا اللفظ 
هو المحور الذي تقوم على بيانه ومعناه تفسير الاتفاقية لأغراض تطبيقهاء أو في 
حالة التنازع عند نظر الخلاف من قبل المحكمة» حيث ممكن من خلاله الوقوف 
على إطارها ومحتواها ومضمونها. 


في اللغة. حماية الشيء من الناس منعه cogis‏ حامى bloli‏ وحماء عنه أي 


منع ودافع dic‏ واحتمى منه أي اتقاه c‏ وحميتة حماية إذا dic Conds‏ وهذا 
(ce 3‏ 1 : عن o>‏ )6 
شيء حمى على فعل أي محظور لا يقرب = 


- مثلاً " اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين جمهورية العراق واليابان " لعام 2012 " اتفاقية بين 
جمهورية العراق وجمهورية أطانيا الاتحادية بشأن التشجيع والحماية المتبادلة للاستثمارات " لعام 
2010. 

- ماورد في ديباجة اتفاق تشجيع وحماية الاستثمارات بين العراق 39 Lui‏ لعام 2010 " إدراكا Logie‏ 
بأن تشجيع الاستثمارات وحمايتها من شأنها حفز انتقال رؤوس الأموال والتكنولوجيا بين البلدين '» 
وما ورد في الاتفاقية بين جمهورية مصر وألبانيا لتشجيع وحماية الاستثمارات المتبادلة لعام 1994 " 
وإدراكا منهما إن تشجيع وحماية الاستثمارات وفقاً للاتفاق الحالي سوف يكون حافزاً لتنشيط المبادرة 
في هذا Slob!‏ " 

- ماورد في المادة (2 / 2) من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وأرمينيا لعام 2012 " تتمتع 
استثمارات مستثمري الطرف المتعاقد وفي جميع الأحوال بمعاملة عادلة ومنصفة وحماية كاملة 
وآمنة على أراضي الطرف المتعاقد الآخر " 

- لويس معلوف - المنجد في اللغة - ا لمطبعة الكاثوليكية - بيروت - ص 156. 

- ابي نصر إسماعيل بن حماد الجوهري - الصحاح - منشورات دار الحديث - القاهرة - سنة الطبع 
2009 - ص 286. 


(1) 


(2) 


(3) 


(4) 
(5) 
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1 الفصل الأول 


وفقاً للمعنى اللغوي العام الذي أوردته معاجم اللغة فأنه يمكن القول إن 
لفظ الحماية يعني منع الشيء أو الحالة من التهديد ومن المخاطر امادية والمعنوية, 
سواء كانت تلك المخاطر GIS‏ طبيعة فيزياوية ملموسة أو GIS‏ طبيعة مالية أو 


قانونية. 
ويساهم تحديد معنى اللفظ وانسجامه مع غرض الاتفاقية وموضوعها كثيراً 
وبشكل أساسي في تفسير أحكام الاتفاقية. وهو ما يضفي على أحكام اتفاقيات 
حماية الاستثمار الأجنبي صبغة معينة تميزها من غيرها من الاتفاقيات التي تكون 
لأغراض أخرىء وهذا الإطار العام للاتفاقية الذي يستمد من صياغة عباراتها واختيار 
ألفاظها يسهم في تذليل الكثير من الصعوبات عند تطبيقها وعند تفسيرها. 


وقد بينت اتفاقية فينا لقانون المعاهدات » بأن تفسير المعاهدة يتم ضمن 
pa Glens 1 Law Bol Lagden Glen‏ العاف ابسن ليك وفنا 
للمعنى الذي يعطى لألفاظها ضمن السياق الخاص بموضوعها والغرض منها "2 
وعليه فأن الإشارة إلى الحماية في ديباجة اتفاقية الاستثمار الثنائية يشير إلى إن 
pales‏ الأمان والمعاملة العادلة والمفصفة المعبر lgie‏ فى :معن الأتفاقية تكون Iata‏ 


بشكل مباشر مع غرضها". 


(1) - تم اعتماد الاتفاقية من قبل الأمم المتحدة وغُرضت للتوقيع عليها بتاريخ 23 / ايار / 1969 ودخلت 


.1980 / حيز النفاذ في 27 / كانون الثاني‎ 
اطادة )31 / 1) من الاتفاقية.‎ - (2) 
(3) - George K. Foster - Recovering Protection and Security The Treaty Standard’s Obscure Origins Forgotten 


Meaning and Key Current Significance - vanderbilt journal of transnational law - vol. 45 - 2012 - p 1095. 
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شرط الحماية والأمان»ء فأنه يجب أن يؤخذ بنظر الاعتبار تحقيق روح وأغراض 
الاتفاقية عموماء ويتمثل بشكل واضح في هذه القضية بتشجيع الاستثمارات من 


خلال تأمين بيئة مناسبة من الحماية القانونية ON‏ 


إن اغلب المنازعات التي تثار عند تطبيق المعاهدات منشؤها الاختلاف بين 
الأطراف في تقدير معنى الألفاظ والاصطلاحات التي تتضمنها المعاهدة: ولتوضيح 
معنى الألفاظ فأن اتفاقية فينا تقضي بأن يكون التفسير طبقا للمعنى العاديء 
فهذا يعني أن النص إذا كان واضحاً ومعناه مألوفاً فيجب الوقوف عند هذا المعنى 
دون محاولة التوسع في التفسير عن طريق إعطاء الألفاظ معاني أخرى غير ا معتاد 
عليها 2 

ونجد أن لفظ الحماية الذي يرد في اتفاقيات الاستثمار الدولية Lids‏ لمعناه 
العادي يستوعب جميع المخاطر التي يتم الاتفاق على شمولها بأحكام الاتفاقية 
سواء كانت ذات طبيعة مادية أو قانونية. 

وهو ما اكدته محاكم التحكيم بشكل واضح في العديد من أحكامهاء فقد 
بينت محكمة التحكيم في احد القضايا التي تنظرها بأن " عبارة الحماية يمكنها أن 
تغطي الأضرار غير المادية» وأن الاتفاقية لا هكن بأي حال من الأحوال تقييدها أو 
حصرها بالحماية اممادية". 


)1( - قضية (Asian Agric. Prods. Ltd)‏ ضد جمهورية سريلانكا التى نظرها اطركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار ICSID‏ - القضية رقم 3 / 87 / ARB‏ في 26 / حزيران / 1990 


)2( وه عصام العصية - مصدر سابق - ص 184+ 
)3( - قضية شر (.Nat’l Grid PL.C) aS‏ ضد YI‏ جنتين - التي حكمتها لجنة تحكيم من ثلاثة محكمين 


برئاسة (,Dr. Andrés Rigo Sureda)‏ بتاريخ 20 / حزيران / 2006 وق ذات المضمون كذلك في قضية 
(Azurix Corp)‏ ضد الأرجنتين التى نظرها المركز الدولى لتسوية منازعات الاستثمار ICSID‏ - القضية 
رقم 01/12 / ARB‏ بتاريخ 14 / تموز / 2006. 
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1 الفصل الأول 


وما يتعرض له الاستثمار الأجنبي من مخاطر هي في الأعم الأغلب IS‏ 
طبيعة قانونية» ذلك إن المخاطر والتهديدات المادية على ملكية المستثمر الأجنبي 
تراجعت كثيراً عما كانت عليه في lull‏ وأصبحت المخاطر القانونية والمالية هي 


التي تتصدر LEG‏ ما يتعرض له الاستثمار الأجنبي من تحديات» وهو ما أشارت 
إليه احدى المحاكم بشكل واضح. اذ بينت بشأن معنى الحماية بأنه يعني " أن 
تضمن الدولة وبشكل مستقر بيئة diel‏ من الناحية المادية والتجارية والقانونية 


على حد سواء i‏ 00 


وهذا ال مفهوم LAU‏ الحماية ينسجم مع موضوع اتفاقيات حماية الاستثمار 
الدولية وغرضهاء الذي تؤكد عليه العديد من ديباجات تلك الاتفاقيات» فقد ورد 
في ديباجة الاتفاقية dant!‏ بين العراق وجمهورية أمانيا الاتحادية بشأن التشجيع 
والحماية المتبادلة للاستثمارات OL‏ القصد من إبرامها هو " خلق أفضل الظروف 
Lert!‏ للاستثمارات من قبل المستثمرين GY‏ من الدولتين وضمن حدود أراضي 
الدولة الأخرى À"‏ وما ورد في ديباجة الاتفاقية المبرمة بين العراق واليابان لتشجيع 
وحماية الاستثمار التي بينت بأن الغرض منها هو " خلق مزيد من الظروف 
ا مستقرة والعادلة واملائمة لاستثمارات اكبر من قبل مستثمري طرف متعاقد في 
إقليم الطرف المتعاقد الآخر ON‏ 


(1) - قضية (Biwater Gauff)‏ ضد تنزانيا التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار ICSID‏ - 
القضية رقم 22 / 05 / ARB‏ بتاريخ 24 / تموز / 2008. 

)2( - الاتفاقية بين جمهورية العراق وجمهورية LIU‏ الاتحادية بشأن التشجيع والحماية المتبادلة 
للاستثمارات"الموقعة بتاريخ 4 / 12 / 2010 والمصادق عليها بالقانون رقم )60( لسنة 2012. 

(3) - اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين جمهورية العراق واليابان الموقعة بتاريخ 7 / 6 / 2012 
والمصادق عليها موجب القانون رقم (34) لسنة 2013. 
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الفصل الأول 1 


مما تقدم يمكن القول إن اختلاف طبيعة المخاطر التي يمكن أن يتعرض لها 
الاستثمار الأجنبي في الدولة المضيفة, يجب أن تقابلها حماية مادية وقانونية تنسجم 
مع طبيعة تلك المخاطرء يتحقق من خلالها تطبيق ما تفرضه قواعد القانون الدولي» 
وفي ضوء ذلك يمكن تصنيف الحماية التي يتمتع بها الاستثمار الأجنبي إلى نوعين: 


1 - الحماية المادية: 


هذا النوع من الحماية ينسجم مع المخاطر المادية التي يمكن أن يتعرض 
لها الاستثمار الأجنبي كالاستيلاء المادي أو الحيلولة المادية بين المستثمر وبين إدارة 
ملكيته أو الإضرار اللمادي المباشر باستثماره كإتلافه أو الإضرار به أو الإضرار المادي 
غير ال مباشر مثل إغلاق الميناء البحري الذي يعتبر ال منفذ الوحيد للبضائع واممواد 
Asi!‏ ويكون من واجب الدولة المضيفة أن تتخذ الإجراءات والتدابير التي تمنع 
هذه الأعمالء وان تحول بينها وبين الإضرار بملكية المستثمر الأجنبي. 

وقد أشارت محكمة التحكيم في قضية (Eastern Sugar)‏ للحماية المادية 
الى أنه " يقع على الدولة المضيفة التزام بحماية المستثمر من الأطراف الثالثة, 
كالمتمردين والغوغاء والقتلة ال مأجورين وغيرهم ممن بمارس العنف يوجب عليها 
تأمين الحماية المادية ضد أي انتهاك تجاه المستثمرء وان فشلها في التحرك منع تلك 
الأطراف من اعتداءاتها هثل إخلالا بواجبها الذي تفرضه الاتفاقية " ". 


)1( - قضية (Eastern Sugar)‏ ضد جمهورية التشيك - تم نظرها من قبل هيئة تحكيم من ثلاثة محكمين 
برئاسة (Pierre A. Karrer)‏ - بتاريخ 27 / آذار / 2007 - الفقرة 203. 
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1 الفصل الأول 

2 - الحماية القانونية: 

كانت الحماية المادية هي الأساس في تأمين حماية ملكية الأجانب. إلا إن 
العال تقر كفي قأضيضتة d‏ كل الركيوة الأناسية deiki‏ 
الحقوق. 

وتنسجم الحماية القانونية مع التطورات التي حصلت في مفهوم حق ASL‏ 
الذي 6 يعد [patie‏ على اللمتلكات اللصمية " الللموسة " وإقنا أصبحت شاملة 
لحقوق وتراخيص وملكية ذهنية والحق في النفاذ إلى السوق وغيرها وهي بالتأكيد 
لا OX,‏ أن تؤمن حمايتها بالوسائل المادية. 

ومثل التزام الدولة المضيفة بعدم ا مساس بحقوق ال مستثمر وعدم نزع 
ا ملكية بالمصادرة أو التأميم إلا وفقاً Ub‏ تقرره القواعد القانونية الوطنية والدولية 
من أهم وسائل الحماية القانونية للاستثمار الأجنبي» مع ضمان معاملته معاملة 
iole‏ ومنصفة وعدم اتخاذ إجراءات تمييزية بحقه. وتأمين إمكانية الدفاع عن 
حقوقه والمطالبة بها أمام الهيئات القضائية Lads‏ لإجراءات ومعايير dole‏ وان لا 
تتخذ الدولة المضيفة إجراءات وتدابير قانونية تجعل الاستثمار الأجنبي غير ذي 


فائدة اوتؤدي إلى التقليل من قيمته. 


الفصل الأول 1 


ال مطلب الثاني 


التطور التاريخي للنظام القانوني لحماية الاستثمار الأجنبي 


إن الاستثمار الأجنبي لم يكن في وجوده التاريخي واضحاً كوضوح فكرة الملكية, 
وإنما (als a8‏ اقتصاديا وقانونيا في فترة زمنية قريبةء ومر بمراحل متعددة تجلت 
فيها صورته واتضحت معللمه. Las‏ | للك العطور ارعظت عمايتة Lay!‏ ارات 
a dle)‏ والاقتضاو يق وقظورت وها لها ويمكن أن نقسم ذلك التطور على عدة 
مراحل زمنية: 

1 - نظام حماية الاستثمار الأجنبي في المرحلة الاستعمارية 

بدأت ملامح ظهور الاستثمار في القرنين الثامن عشر والتاسع epic‏ حيث 
شهدت هذه الفترة بداية الثورة الصناعية في بريطانيا بالدرجة الأولى» ثم لاحقا 
Les‏ نحو متزايد في أوربا الغربية والولايات المتحدة الأمريكيةء التي رافقها تحقيق 
فوائض كبيرة في رؤوس الأموال كان من شأنها تحريك الاستثمار الأجنبي على 
GLI‏ واسع b‏ يشهده التاريخ في السابق» وقد اتخذت غالبية الاستثمارات صورة 
الاستثمارات امالية. 

وتحقق ارتفاع في مستوى الاستثمار الأجنبي بشكل متسارع خلال الفترة ما 
بين 1870 - 1914 < حيث ممكن القول إن البداية الفعلية لتدفق تلك الاستثمارات 
كان نحو بريطانيا في سنة 1852 من قبل شركة (Colt)‏ وتبعتها في سنة 1867 شركة 
has (Singer)‏ 


(1) - David Held & Anthony Mc Grew & David Goldblatt & Jonathan Perraton - Global 


transformations: Politics, Economics, and Culture - Stanford University Press - 1999 - p239. 
سرمد كوكب الجميل = التمويل الدولى 2 مطبوعات وزارة التعليم العالى والبحث العلمى = جامعة‎ - (2) 


الموصل - الطبعة الأولى - سنة الطبع 2002 - ص 16 


65 


1 الفصل الأول 


وقد تميزت تلك الفترة بأن حماية الاستثمارات كانت تتم من خلال النظم 
القانونية للدول الاستعمارية. حيث منحت الأنظمة القانونية الداخلية لهذه الدول 
حماية كافية للاستثمارات التي دخلت مستعمراتهاء وقد تهيأت قدرة هائلة للشركات 
الكبرى على حشد التأييد للتشريعات التي تحمي تلك الاستثمارات. 


ومع وجود هكذا نظام لضمان حماية تدفقات رؤوس الأموال داخل 
lost uh!‏ كانت الحاجة لوجود القانون الدولي لحماية الاستثمارات الأجنبية في 
حدها Goll‏ فلم تكن هناك dol‏ لتطور نظام قانوني مستقل لحماية الاستثمارات 


وقد انفردت الدول الاستعماريةء التي هي في غالبيتها من الدول الأوربية, 
بوضع قواعد حماية الاستثمارء والتي تهدف من ورائها تكريس نفوذها الاستعماري 
وتحقيق مصلحتها doled!‏ ومصالح الشركات التي تعمل تحت رعايتهاء وتسعى من 
اا سنن وات واو اوی انع 

ورغم إن تلك القواعد تمثل تشريعات داخلية للدول الاستعمارية. إلا إن 
ممارسات تلك الدول وتواتر تطبيقها لتلك القواعد التي كانت متقاربة في مضمونهاء 
جعلها تخرج من إطارها الداخلي لتتحول إلى قواعد دولية عرفيةء SLES‏ من خلال 
استمرار العمل بها مع الشعور بإلزامها باعتبارها قواعد قانونية. 

ووفقاً لهذه الآلية نشأت جملة من القواعد القانونية التي وضعت لحماية 
استثمارات مواطني وشركات الدول الاستعماريةء وأصبحت تمثل النظام القانوني 
الواجب التطبيق»: واستمرت آثارها لفترات طويلة لاحقة حاولت قيها الذول 
الاستعمارية عدم خروج الدول الأخرى عنها. 


(1) - M. Sornarajah - international law on foreign investment - third edition - Cambridge University 


press - 2010 - p 19. 


الفصل الأول 1 


كما حاولت الدول الاستعمارية فرض تلك الممارسات على الدول الأخرى, 
حيث كان احد الشروط الأساسية التي وضعتها الدول الأوربية للاعتراف بالدول 
النامية الجديدة. هو قبولها بكافة القواعد الدولية المعمول Lp‏ 


وهكذا نلاحظ كيف نشأت القواعد الدولية العرفية المتعلقة بالاستثمارات 
الأجنبية في ظل ظروف استعمارية م يشهد لها العالم مثيلاء إذ بدأت الدول 
الاستعمارية الغربية بأقليتها تحكم العام بوضع قواعد الاستغلال الدولية متخفية 
وراء ثلاثة مبادئ هي.ء المساواة في السيادة. وحرية التجارةء والتعامل الدولي. 


ومن الواضح إن نظام حماية الاستثمارات هذا م يكن له علاقة بالقانون 
الدولي بشكل واضح. وإنما يمثل 2 حقيقته نظام قانوني داخلي» يخدم مصالح الدول 
الاستعمارية. 


إلاانه مما يجدر الإشارة A]‏ إن القانون الدولي م يكن خالياً بصورة مطلقة 
من قواعد تتعلق بحماية الاستثمار الأجنبيء فبالإضافة إلى قواعد القانون الدولي 
العرفي التي تشكل المصدر الرئيس لحماية الاستثمار الأجنبيء كانت هناك العديد 
من الاتفاقيات الدولية التي تعرف باسم " اتفاقيات الصداقة والتجارة والملاحة 
FCN‏ "< فقد ضعت أولى تلك الاتفاقيات بين فرنسا والولايات المتحدة الأمريكية في 
عام 1778 c‏ وعلى الرغم من إن هذا النوع من الاتفاقيات قد وضع أساسا لتسهيل 
التجارة والتبادل التجاري بين الدول المتقدمة, أي Lyi}‏ كانت تركز على إقامة 
علاقات تجارية. إلا إنها أوردت» في بعض الأحيان» أحكاما لحماية ملكية 
الأجانب» وتضمنت عدد Lgi‏ قواعد تفرض " حماية خاصة " أو " حماية كاملة" 
ممتلكات مواطني الطرف المتعاقد الآخرء ودفع التعويض في حالة نزع الملكية, 


(1) - Richard Karugarama Lebero - The International Law Framework for Foreign Investment 


Protection - PhD Thesis University of Glasgow - 2012 - p23. 
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1 الفصل الأول 


وضمان تطبيق شرط الدولة الأولى بالرعاية على مواطني الطرفين وما يتبعه من 
مزاياء وشمولهم با معاملة الوطنية فيما يتعلق بالمساهمة في أنشطة تجارية معينة 
في إقليم الطرف الآخرء بل في بعض الحالات وفرت حمايةء وان كانت محدودة, 
لنقل العملة بين الطرفينء إلا إن مجمل ذلك كان يتعلق بملكية الأجنبي bogas‏ ولا 


توجد قواعد خاصة بحماية الاستثمار الأجنبي ". 


2 - نظام حماية الاستثمار الأجنبي في مرحلة بداية التحرر من الاستعمار 


إن التحول الأكبر في نظام الحماية الدولية للاستثمارات الأجنبية جاء في 
أعقاب بروز بعض الدول التي تحررت من الاستعمارء وبعد أن أصبحت تلك الدول 
مركز استقطاب للاستثمارات الأجنبية» وأفضل مثال لها هو دول أمريكا الجنوبية 
والوسطى التي استقلت في بداية القرن التاسع pic‏ عن اسبانيا والبرتغال والدول 
الاستعمارية الأخرى ”. 


فقد كشف هذا التغير في الواقع الدولي عن خلل كبير في تكوين قواعد 
القانون الدولي العرفي التي نشأت نتيجة ممارسات الدول الاستعمارية التي كانت 
تهدف من ورائها إلى تكريس أنماط من الحماية لممتلكات الشركات الكبرى التي 
نشأت في ظلهاء كما شابها كذلك عدم الانسجام في الكيفية التي وضعت بها تلك 
القواعد. فالدول الغربية الاستعمارية كانت كفتها راجحة في ميزان القوى الدولية, 
وانفردت في وضعهاء ولم يكن هناك تأثير لبقية الدول في إنشائها. 


(1) - Kenneth J. Vandevelde - A Brief History of International Investment Agreements - Davis 
Journal of International Law & Policy - Vol.12 - No.1 - 2005 - p159. 
-انطلقت حركات التحرر في دول أمريكا اللاتينية منذ عام 1804 عندما تحررت هاييتي واستمرت‎ )2( 
حتى عام 5 حيث نالت غالبية الدول التي كانت تستعمرها اسبانيا الاستقلال عنها.‎ 
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ان الدول الغربية حاولت خلال تلك الفترة المحافظة على مستوى معين من 
الحماية للاستثمارات العائدة لمواطنيها وشركاتهاء ومنها عدم التنازل عن مبدأين 
مهمين بمثلان ركيزة الحماية الأساسية للاستثمار الأجنبي من وجهة نظر هذه الدولء 
المبدأ الأول هو إن معاملة مواطنيها في الدول الأخرى يجب أن يكون بمستوى معين 
لا يجوز النزول لما دونهاء حتى وان كانت معاملة مواطني الدولة المضيفة مستوى 
اقل من تلك العامة وفقا لقوائيديا الداغلية والغاق هو حق dadi‏ الغربية 
بالتدخل لتوفير الحماية لمواطنيها إذا ماتم انتهاك تلك المعايير أو إلحاق الضرر بهم 
وبمممتلكاتهم نتيجة إجراءات الدولة المضيفة سواء كانت عمدية أو نتيجة Uns‏ 
وذلك من خلال ما يعرف بالحماية الدبلوماسية. 


وتميزت الحماية الدبلوماسية التي تمارسها الدول الكبرى والقوية بطابع 
الاعتماد على القوة والتدخل العسكري المباشر في المناطق التي تتهدد فيها مصالحها 
أو مصالح Labley‏ حتى Cua‏ ب" دبلوماسية البوارج " وهي الحالة التي سادت 
في القرن التاسع عشر. 


وتعد بريطانيا أكثر الدول لجوءً للقوة أو التهديد بها عند تعرض مصالح 
رعاياها للانتهاك وخاصة في منتصف القرن التاسع عشر À‏ ثم حلت محلها 
الولايات المتحدة PES poi‏ حيث تظهر التدخلات الأمريكية في دول العام 
المختلفة هذه الإستراتيجية التي كانت تتبناها كوسيلة لحماية مصالحها ومن 


)1( - لقد بررت بريطانيا الحرب بين انكلترا والبوير (1899 - 1902) بأنها تدخل لحماية رعاياها الذين 
كانوا يملكون مناجم الذهب في ويت ووترزراند. 

)2( - في الفترة بين الأعوام 1798 - 1993 بلغ استخدام الولايات المتحدة الأمريكية للقوة العسكرية ضد 
الدول الأخرى (234) حالة تدخل من بينها العديد من الحالات لأسباب تتعلق بحماية مصالحها 
ومصالح رعاياهاء انظر: 

Mark E. Brandon - War and American Constitutional Order - Vanderbilt Law Review - Vol. 


56 - 2003 - 7, 


1 الفصل الأول 


بينها حماية الاستثمارات الأمريكية في الخارج À‏ وقد استمرت الولايات المتحدة 
الأمريكية في سياستها هذه حتى يومنا هذا ® bg‏ يقتصر هذا النهج على تلك 
الدولتين وإنما قامت دول أخرى تتمتع بالقوة العسكرية هذا الأسلوب ومنها 
فرنسا وأمانيا )8 


أن من مساوئ الحماية الدبلوماسية في تلك الفترة إنها قد استخدمت 
كذريعة للتدخل في شؤون الدول الأخرىء» وهذا ما أكده احد قضاة محكمة العدل 
الدوليةء حيث يشير إلى إن تاريخ مسؤولية الدول في مجال معاملة الأجانب إنما 
هو سلسلة من أعمال التعسف والتدخل غير القانوني في الشؤون الداخلية للدول 
الضعيفة. ومطالبات لا مبرر Ly‏ وتهديدات وربما اعتداءات عسكرية تحت غطاء 


)1( - تدخلت الولايات المتحدة عسكريا بحجة حماية مصالح رعاياها في العديد من دول العامء فقد 
تدخلت في الأرجنتين عام 1833 وفي البيرو عام 1835 ومرة أخرى في الأرجنتين عام 1853 وفي العام 
نفسه في ذيكاراغواء وفي الصين عام 1854 وأيضا في عام 1855 تدخلت Las‏ في الصين بحجة حماية 
مصالح رعاياها في شنغهاي ثم في هونغ كونغ من العام نفسه. وايضاً في عام 1855 تدخلت L Sas‏ 
في الارغواي» وفي عام 1856 تدخلت بنماء وقي نفس العام Gols‏ للتدخل في الصينء وفي عام 1859 ايضا 
تدخلت عشكرياً في الصينء وقي عام 0 تدخلت في كولومبياء وی عام 1868 تدخلت في اليابان ell‏ 
الحرب الأهلية Sls‏ وقي عام 3 تدخلت في كولومبياء وفي عام 1874 في جزيرة هاواي ومرة أخرى 
عام 1889 ثم تدخلت في كل من ذيكاراغوا وكوريا عام 1894 وفي عام 5 في كولومبياء وتدخلت 
في نيكاراغوا عامي 1896 18999 وفي الفلبين بين Gale‏ 1899 - 1901. وقي عامي 1903 و1904 في 
الدومينيكان:» وفي الهندوراس عام 1907 وف نيكاراغوا عام 1910 ثم Sole‏ للتدخل في الهندوراس عام 
1 وفي عام 1912 تدخلت في كل من كوبا والصين ونيكاراغواء وفي عام 1917 في كوبا مجدد وفي عام 
0 في غواتيمالاء وف الهندوراس عام 1924 لتفاصيل AST‏ عن تلك التدخلات يُنظر 

Richard F. Grimmett - Instances of Use of United States Armed Forces Abroad 1798 / 2009 - 

Congressional Research Service. 

)2( - من قبيل التدخل في غريناندا في عام 1983 وقي بنما في عام 1989- 

)3( - في عام 1838 قامت فرنسا بإنزال Clg‏ عسكرية في (Vera Cruz) cline‏ للمطالبة مستحقات lable)‏ 
gu‏ الحكومة المكسيكية: واشتركت فرنسا ايضا في التدخل العسكري مع كل من بريطانيا واسبانيا 
ضد المكسيك وذلك في عام 1864 لنفس الأسباب. 
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الفصل الأول 1 


ممارسة حقوق الحماية» وفرض عقوبات ol SY‏ الحكومات على تقديم التعويضات 
المطلوبة 0 

ونتيجة تلك الممارسات العدوانية والتدخلات العسكرية من قبل الدول 
الكبرىء» أبدت عدد من الدول رفضها UU‏ واستنكرته من الناحية السياسية وخاصة 
دول أمريكا اللاتينية. وحاولت من الناحية القانونية إيجاد صيغة تضمن إنهاء 
مبررات تلك الدول في التدخل العسكري. 

ففي عام 1868 أشار وزير خارجية الأرجنتين الفقيه " كالفو " في كتابه 
القانون الدولي " إن الأجانب الذين انشأوا استثماراتهم في بلد آخر يكون لهم 
بالتأكيد حقوق الحماية نفسها بصفتهم مواطنين» ولكن ليس لهم أن يطالبوا بقدر 
اكبر من الحماية P‏ 


ds‏ اثر ذلك عمدت دول آمريكا اللاتينية إلى صياغة شرط تم تضمينه في 
العقود التي تبرمها الدولة مع المستثمرين الأجانب يوافق بموجبه الفرد الأجنبي 
على التنازل عن حقه في طلب الحماية الدبلوماسية من الدولة التي يحمل جنسيتها 
في المنازعات التي يمكن أن تنشأ عن العقد المبرم dig‏ وبين الدولة المضيفة» وأن 
يقيّد نفسه على وجه الحصر بسبل الانتصاف القضائية المحلية لتسوية أي نزاع 
عاصل سيت ا وعرق هذا افرط لاعفا ba‏ فة 


)1( - القاضي باديلا نيرفو - الرأي الشخصي في قضية الشركة المحدودة للإضاءة والطاقة لسكك حديد 
برشلونة - انظر مجموعة قرارات محكمة العدل الدولية لعام 1970 

(2) - M. Sornarajah - ibid - p 19. 

)3( - جون دوغارت (المقرر الخاص) - التقرير الثالث عن الحماية الدبلوماسية المقدم إلى diss‏ 


القانون الدولي - الدورة الرابعة والخمسون - 2002 - رقم الوثيقة 404.1 / 523 / 021.4 - النسخة 


العربية - ص 2. 


1 الفصل الأول 


إن ردة الفعل تجاه شريعة الغاب هي التي أدت إلى صياغة مذهب دراغو 
ومذهب كالفو ومذاهب أخرى مماثلة تقريبا تعتبر إسهاما قيماً من شعوب أمريكا 
اللاتينية 2 تطوير قانون الشعوب ال معاصرء ولكن ال مدافعين عن القانون الدولي 


التقليديء» أي القانون العام لأورباء لم يعترفوا به كجزء من القانون الدولي Pell‏ 


إذا كان لجوء الدول الكبرى إلى استخدام القوة العسكرية ضد الدول الأخرىء 
وخاصة الدول الضعيفة عسكرياً مما انتهجته تلك الدول في فترة معينةء وكان هو 
السمة الغالبة على تنظيم العلاقات: فأن هذا الحال م يكن مقبولاً على المستوى 
الدولي وحتى داخل هذه الدول O‏ 


لذلك حاولت الدول الكبرى إيجاد وسائل أخرى لحسم منازعاتهاء تبتعد 
عن الأعمال العسكرية وما يترتب عليها من آثار سلبية. فوجدت إن التحكيم 
الدولي من بين أفضل تلك الوسائل وأكثرها قبولاً بين الدولء وهو ماتم اعتماده في 
اتفاقية (Jay)‏ التي أبرمت بين الولايات المتحدة وبريطانيا في 19 / تشرين الثاني / 
4 لتسوية الخلافات المتعلقة بينهماء التي أفضت إلى تشكيل ثلاث لجان تحكيم 
مختلطة بين سنتي 1798 - 1804 وقامت تلك اللجان بحسم اغلب المنازعات 
الناشئة عن حرب الاستقلال الأمريكية À‏ ومن بينها المنازعات المتعلقة بالأضرار 
التي لحقت بممتلكات رعايا الدولتين. 


)1( - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 1990 - المجلد الأول - المحاضر الموجزة لجلسات الدورة 
الثانية والأربعين - الوثيقة رقم )1990 / 588.4 / 4.مه / (A‏ من وثائق الأمم المتحدة - ص 421. 
(2) - كان في الولايات المتحدة الأمريكية معارضة كبيرة لتلك التدخلات وتم نظر العديد منها للتأكد من 
مدى توافقها مع الدستور الأمريكي من قبل المحكمة العليا في الولايات المتحدة ASQ po‏ انظر في 
تفاصيل ذلك: 
Mark E. Brandon - ibid.‏ 


)3( - د. عصام العطية - مصدر سابق - ص 604 
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وهكذا استمر بالتزامن اللجوء إلى القوة العسكرية أو إلى التحكيم لفض 
المنازعات وحماية الاستثمارات الأجنبية من الضرر. وهو الطابع الذي ساد في تلك 
الفترة. 

3- نظام حماية الاستثمار 2 مرحلة ما بعد الحرب العاطية الثانية وظهور 

الأمم المتحدة والمنظمات الدولية الأخرى 


بعد فشل عصبة الأمم في حفظ السلم الدوليء واندلاع الحرب العاطية الثانية 
وما ترتب عليها من آثار سلبيةء أصبحت الأنظار تتجه إلى تكوين منظمة دولية 
تساهم بشكل حقيقي في حفظ السلم والأمن الدوليين وتعمل على تحقيق التعاون 
الدولي لحل المسائل ذات الصبغة الاقتصادية. 


حيث إن القراءة المتأنية لأسباب الحروب التي Cle‏ دول العام من ويلاتها 
كانت في جانب كبير منها يعود لدوافع اقتصادية, أو على اقل تقدير كان وسيلة 
لتبرير التدخل العسكري بحجج مختلفة ومنها حماية مصالحها الاستثماريةء لذلك 
وجدت الدول إن من الضروري أن يتم الاتفاق على استبعاد اللجوء إلى القوة في 
علاقاتهم» وهو ما تم إقراره من بين المبادئ التي اعتمدتها الأمم المتحدة لتحقيق 
مقاصدها ”. 

واعتزمت الدول على الاستعانة با منظمة الدولية لترقية الشؤون الاقتصادية 
والاجتماعية للدول جميعاً©. وأبدت الدول رغبتها في تهيئة دواعي الاستقرار 
والرفاهية الضروريين لإقامة علاقات ودية سليمة من خلال تيسير الحلول للمشاكل 
الاقتصادية الدولية © 


)1( - تنص اطادة )4/2( من ميثاق الأمم المتحدة " يمتنع أعضاء الهيئة جميعا في علاقاتهم الدولية عن 
التهديد باستعمال القوة أو استخدامها ضد سلامة الأراضي أو الاستقلال السياسي لأية دولة أخرى ". 

)2( - ديباجة ميثاق الأمم المتحدة. 

)3( -المادة 55 من الميثاق. 


1 الفصل الأول 


في تلك الحقبة. بدأت ملامح الاقتصاد الدولي الجديد تتشكلء وذلك من 
خلال إنشاء مؤسسات مالية واقتصادية BUS‏ فقد شهدت تلك الفترة إنشاء 
صندوق النقد الدولي ® والبنك الدوليء وإبرام الاتفاقات العامة بشأن تحرير 
التجارة والتعرفات الكمركية (GATT)‏ وأصبح العام يمضي في رسم صورة الاقتصاد 
العالمي من خلال تلك المؤسسات والاتفاقات» وأخذت صياغة قواعد القانون الدولي 
تتم Lads‏ للاعتبارات المتعلقة بتلك التطورات وتعكس الظروف الجديدة. بحيث 
أصبحت قضايا الاقتصاد العالمي وتحرير التجارة هي المحور الأساسي في العلاقات 
الدولية. 


كما إن نظرة الدول النامية بشأن تلك القضايا قد تغيرت ومن بينها نظرتها 
Šu W‏ ار >y]‏ 5 > حر 3 وجدت فيه أداة مق أدوات ق 5 الد z‏ 5 الاقتصادية, 


وأن تأمين الحماية لها أمر ضروري. 


على أساس تلك القناعة بدأت الدول بمحاولات جماعية مبكرة لوضع قواعد 
لحماية الاستثمار الأجنبي» ففي عام 1950 كانت هناك محاولة لوضع اتفاقية 
لحماية الاستثمارات الأجنبية. تكون ملزمة للدول كافة سواء الموقعة منها أو غير 
الموقعة عليها من خلال فرض عقوبات اقتصادية في حالة مخالفة ال معايير الواردة 
في الميثاق. وتضمن مشروع الاتفاقية تشكيل محكمة دانمة تنظر في المسائل الناشئة 
عن تطبيق الميثاقء إلا انه م يكتب لمشروع الاتفاقية النجاح بسبب عدم تأييد ما 


ورد فيه من الدول النامية P‏ 


)1( - وهو وكالة دولية متخصصة تابعة للأمم المتحدة انشئ موجب معاهدة دولية في عام 5 مقره 


الرئيس في واشنطن. 


(2) - Richard Karugarama Lebero - ibid - p52. 


الفصل الأول 1 


كما شهدت تلك الفترة محاولات عديدة من قبل منظمات غير حكومية 
لوضع إطار قانوني متعدد الأطراف يتم الاتفاق عليه لوضع قواعد محددة لحماية 
الاستثمار الأجنبي» ومن بينها المشروع الذي تقدمت به " غرفة التجارة الدولية 
ICC‏ " ™ وماقدمته " جمعية القانون الدولي P " ILA‏ 


ورغم عدم نجاح تلك ال محاولات» إلا انه يعود الفضل إليها في إبراز أهمية 
وضع قواعد لحماية الاستثمار الأجنبي» ليس باعتباره ملكية خاصة Lily med‏ 
باعتباره عنصراً مهما في تحقيق 

التنمية الاقتصادية ga‏ وهو ما يؤثر بشكل أكيد في التعامل معه. كما 
إن لتلك المحاولات فضل استثارة فكرة إنشاء محاكم مختصة بفصل المْنازعات بين 
المستثمرين والدولة المضيفة: وان يكون المستثمر الأجنبي طرفاً في الخصومة تجاه 
Adak) Ue!‏ 


وبذلك طويت مرحلة مشاريع الاتفاقيات متعددة الأطراف لتنظيم وحماية 
الاستثمار الأجنبيء دون أن يحالفها الحظ في التوصل إلى اتفاق تام بشأنهاء مؤكدة 
بذلك حجم الهوة والاختلاف بين الإرادتين المختلفتين» فكان هذا احد ميادين 
المواجهة بين رغبة الحفاظ على القانون الدولي التقليدي التي تبغيها الإرادة الأولى» 
وبين رغبة التغيير التي تنشدها الإرادة المقابلة. 


(1) - وهي منظمة غير حكومية أنشأها مجموعة من رجال الأعمال في عام 1919 ظهرت في ظل أوضاع 
سياسية واقتصادية سيئة تسود العام نتيجة الحروبء كان الهدف من إنشاء ا منظمة هو وضع قواعد 
وبناء أسس للتعاون الاقتصادي لتحقيق الرخاء وأطلقوا على أنفسهم " تجار السلام " 

(2) - وهي منظمة غير حكومية أنشئت في بروكسل عام 1873 تهدف إلى دراسة وتوضيح وتطوير القانون 
dost‏ 


1 الفصل الأول 


في ظل هذه الظروف» كانت بعض الدول تبحث عن نظام قانوني فعال 
ومقبول لحماية استثماراتها في الخارج» ومن بين تلك الدول آمانيا التي كانت من 
أك الاو كر هة الح SAA‏ خخ من الب Sle‏ 
وبنيتها التحتية مدمرة واقتصادها منهاراء وكانت بحاجة إلى أرباح تعود إليها من 
الاستثمار في الخارج» وعلى هذا الأساس أبرمت أطانيا أول اتفاقية " ثنائية " لحماية 


a 


وتشجيع الاستثمار مع باكستان في عام 1959 ثم تلتها مع دول عديدة أخرى O‏ 
وكانت تجد في الاتفاقيات الثنائية وسيلة مواتية لتنشيط الاستثمار الخارجي ”. 


وقد اتبعت أطانياء وبشكل متسارع» العديد من دول أوربا في إبرام اتفاقيات 
لحماية الاستثمار الأجنبي» حيث وقعت فرنسا في عام 1960 اتفاقية مع تشاد 
وأفريقيا الوسطى والكونغوء وسويسرا عام 1962 مع تونس, وهولندا مع تونس 
عام 1963 وايطاليا مع غينيا عام 1964 وفي العام نفسه بين بلجيكا وتونس» وفي 
عام 1965 وقعت السويد مع ساحل العاج والدانمارك مع مدغشقر وف عام 1966 
وقعت النرويج مع مدغشقر. 


(1) - أبرمت LIL‏ اتفاقيات استثمار ثنائية عديدة في تلك BAA‏ ففي عام 1960 مع ماليزياء Go‏ عام 
1 مع كل من اليونان وتوغو وال مغرب وليبريا وتايلاند. وفي عام 1962 مع كل من غينيا والكاميرون 
وتركيا مدغشقرء وفي عام 1963 مع كل من السودان وتونس وسريلانكاء وفي عام 1964 مع كل من 
السنغال وكوريا وإثيوبيا والنيجن وفي عام 1965 مع كل من تنزانيا وسيراليون ووالاكوادور وإفريقيا 
الوسطى والكونغو وإيران» وفي عام 1966 مع كل من كوت ديفوار وأوغندا وزامبياء وفي عام 1967 مع 
كل من تشاد وروانداء وفي عام 1968 مع اندونيسياء وقي عام 1969 مع الكونغو والغابون. 
لتفاصيل جميع الاتفاقيات الثنائية التي أبرمتها كافة الدول في تلك الفترة ولغاية عام 1999 انظر 
تقرير مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية UNCTAD‏ لعام 2000 المعنون (اتفاقيات الاستثمار 
الثنائية 1959 - 1999( 


(2 - Richard Karugarama Lebero - ibid - p52. 
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وبذلك تطور نظام قانوني جديد لحماية الاستثمار الأجنبي» كان نموه بشكل 
متسارع» حيث انه في الفترة بين 1960 - 1970 تجاوز عدد اتفاقيات الاستثمار 
الثنائية )72( اتفاقية. وقد امتازت اتفاقيات تلك الفترة بأنها تتعلقء في اغلب 
الأحيانء بحماية الاستثمار ولا تتعرض إلا بصفة ثانوية إلى مسألة تشجيع الاستثمار 
والنهوض به» وقد يُفسر ذلك بظروف تلك الفترة التي اتسمت بعمليات تأميم 
عديدة قامت بها بعض البلدان النامية اثر استقلالها السياسيء والتي اعتبرت إن 
الاستقلال الاقتصادي يجب أن تمر عبر مراقبة مواردها وثرواتها الطبيعية: ها في ذلك 
التأميم وخضوع المستثمر إلى المحاكم والقانون الداخلي في إطار النظام الاقتصادي 
الحددر. 


)1( -اللجنة الاقتصادية والاجتماعية لغربي آسيا - دليل الاتفاقيات الثنائية للاستثمار - 2010 - ص 15. 
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aS EJI o by 
A 


مصادر قواعد حماية الاستثمار الاجنبي في القانون الدولي 


ان وجود الاستثمار الاجنبي في الدولة المضيفة من الممكن ان يُعرضه للمخاطر 
غير التجارية» التي سبق وان بيناها dala‏ مما يُثير معه قيام نزاع بين المُستثمر 
الاجنبي والدولة المضيفة. وقد اوجد القانون الدولي قواعد قانونية لحماية الاستثمار 
الاجنبي: يتم على اساس تلك القواعد حسم هذه المنازعات» وقد اشار النظام 
الاساسي لمحكمة العدل الدولية الى مصادر تلك القواعد التي يتم حسم المنازعات 
بموجبها حيث cle‏ فيه " وظيفة المحكمة ان تفصل في المنازعات التي ترفع اليها 
وفقاً لأحكام القانون الدوليء وهي تطبق في هذا الشأن: 

أ- الاتفاقيات الدولية العامة والخاصة التي تضع قواعد مُعترفاً بها صراحة 

من جاتب الدول المتنازعة. 


ب - العرف الدولي المقبول dee‏ قانون دل عليه تواتر الاستعمال. 

ت - مبادئ القانون العامة التي اقرتها الامم المتمدينة. 

ث - احكام المحاكم ومذاهب كبار المؤلفين في القانون العام من مختلف 
الامم» ويعتبر هذا وذاك وسيلة مساعدة لتعيين قواعد القانون. 


وسيتم تقسيم هذا المبحث وفقا Lb‏ اعتمده النظام gals)‏ للمحكمة 
الدولية من مصادر. 
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ا مطلب الأول 


الاتفاقيات الدولية 


إن حماية الاستثمار الأجنبي في حقيقته يقع بين مسألتين مهمتين في نظر 
الدولة» كلاهما يتعلق بوجودها وتطورهاء الأول هو سلطتها السيادية التي لا يمكنها 
أن تتنازل عن أي قدر منهاء إلا بإرادتهاء والثاني هو حاجتها إلى الاستثمار الأجنبي 
لتنميتهاء وتحقيقاً للتوازن بينهما وجدت في الاتفاقيات الدولية أفضل تعبير عن 
الاحتفاظ بسلطتها وسيادتهاء وأن تنازلها عن جزء منها أو تقييدهاء بهدف جذب 
الاستثمارات الأجنبية» لم يكن بخلاف إرادتها وم يُفرض عليها فرضا. 

لذا وجدت الدول ال مختلفة إن الاتفاقيات الدولية تمثل JLab‏ الرحب الذي 
يمكن من خلاله تنظيم المسائل الموضوعية والإجرائية المتعلقة بحماية الاستثمار 
الأجنبي» فلها من خلال الاتفاقيات الثنائية والمتعددة الأطراف أن تختار ماتراه 
LEL‏ لحماية استثمارات مواطنيها في كل دولة بحسب طبيعة العلاقة السياسية 
والاقتصادية التي تربطها بها. 


لقد كانت ظاهرة التحلل من الالتزامات التعاهدية. وما استتبعها من 
إجراءات تأميم أو مصادرة للاستثمار الأجنبي هي الحافز إلى توقيع اتفاقيات حماية 
وتشجيع الاستثمار, التي اقترنت بضمانات محددة ومعاملة خاصة تتجاوز الحد 
GI‏ ارف عليه Ley‏ "هيك فر معاهدات WLS sR)‏ قوية لأموال 
ال مستثمرين الأجانب لسببين: 


)1( - د. محمود عبد الحميد سليمان - الحماية الدبلوماسية للاستثمار الأجنبي - امجلة å pabl‏ للقانون 
الدولي - slot!‏ الثامن والخمسون - 2002 - ص 392 - 393 
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أ- أنها تقضي على الجدل والخلاف الدائر بين الدول المتقدمة والنامية حول 
بعض القواعد الدولية العرفية المتعلقة بالاستثمار. 


ب - أن جميع المعاهدات بلا استثناء تنطلق من lie‏ أساسي. هو حصانة 
أموال المستثمرين الأجانب ضد إجراءات نزع الملكية والتأميم وغيرها من 
الإجراءات الحكومية IS‏ الطبيعة المماثلة P‏ 


وقد ازدادت اتفاقيات الاستثمار الدولية بشكل واضح حتى اصحت تغطي 
جزء كبير من الاستثمار الدولي بين مختلف دول العام» وحجم تلك الاتفاقيات يعد 
مؤشراً على النجاح. حيث باتت حركة اتفاقيات الاستثمار الثنائية تمثل واحدة من 
أكثر النشاطات نجاحاً في تاريخ القانون الدولي ©. 


لقد أصبحت اتفاقيات الاستثمار الثنائية تمثل إحدى أهم وسائل حماية 
الاستثمارات الأجنبية في الوقت الحاليء Lb‏ تمثله من إطار دولي للقواعد القانونية 
التي تحكم العملية الاستثمارية. اذ انه موجب تلك الاتفاقيات تحول العلاقة 
الداخلية بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة إلى علاقة دولية خاضعة للقانون 
الدوليء وهو ما يكون Bole‏ أكثر حماية للاستثمارات الأجنبية من القوانين الوطنية. 
وبالتالي فأن الالتزامات التي تتضمنها الاتفاقيات الدولية لا تلزم الدولة المضيفة 
للاستثمار تجاه الدولة المتعاقدة معها فحسب. وإنما يستفيد من الزاميتها مواطنو 
الدولة المصدرة للاستثمارء ذلك انه نتيجة لوجود تلك الاتفاقيات» يتمتع ا مستثمر 
بإمكانية المطالبة مباشرة أمام المحاكم بتطبيق الالتزامات الدولية من طرف الدولة 
ا لمضيفة لاستثماره. حتى في حالة GLE‏ علاقة تعاقدية dig‏ وبين الدولة اممعنية 


.94 مصدر سابق - ص‎ - giLa محمد يونس‎ - (1) 
(2) - Amnon Lehavi & Amir N. Licht - BITs and Pieces of Property - The Yale Journal of 


International law - Vol. 36 - 2011 - p118. 


الفصل الأول 1 


"» ولها Lal‏ فائدة غير ظاهرة للمستثمرين الأجانب» غير الحماية الموضوعية 
للاستثمارء حيث إن وجود آلية التحكيم الإجباري» توفر وسيلة ضغط على الدولة 
Lapa‏ إذا ما تم الاستناد إليها في الوقت المناسب. مما يؤدي إلى gis‏ النزاعات 
الكبيرةء وهو ما هشل وظيفة وقائية تمارسها تلك الاتفاقيات P‏ 


ورغم هذه المزايا التي توفرها الاتفاقيات الدولية: إلا إن هناك بعض من 
التشكيك في وجود التوازن اللازم» وخاصة في اتفاقيات الاستثمار الثنائية عندما يكون 
أحد طرفيها دولة متقدمة والطرف الآخر من الدول الناميةء فنكون في إزاء معادلة 
يكون فيها احد الأطراف بموضع قوة اقتصادية وتكنولوجية وسياسية قوية جد في 
مقابل طرف بحاجة ماسة لاجتذاب رؤوس الأموال والتقنيات» حتى وصفها البعض 
بأنها " مأزق السجين " ©. 

إلا Li!‏ نجد إن ذلك مسألة طبيعية في الاتفاقيات do]‏ فالاتفاقية تعبر 
عن إرادتين أو أكثر لتحقيق مصالحهم» وكل طرف يسعى للحصول على اكبر قدر 
من المنفعة من الاتفاقية, وهو أمر مشروع مادام لم يرتكب فعلاً يؤدي إلى إبطال 
المعاهدة كالإكراه والتدليس. 


.12 اللجنة الاقتصادية والاجتماعية لغربي آسيا - دليل الاتفاقيات الثنائية للاستثمار - 2010 - ص‎ - (1) 
(2) - K. Scott Gudgeon - United States Bilateral Investment Treaties: Comments on Their Origin, 
Purposes, and General Treatment Standards - Berkeley Journal of International Law - Vol. 4 - 

Iss. 1 - 1986 - p133. 
(3) - Andrew T. Guzman - Why LDCs Sign Treaties That Hurt Them: Explaining the Popularity of 


Bilateral Investment Treaties - Virginia Journal Of International Law - Vol. 38 - 1989 - p 666. 
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وتمثل المعاهدات الثنائية الوسيلة التي تم من خلالها تحقيق التطلعات 
التي عبرت عنها مشاريع الاتفاقيات الدولية المتعددة الأطراف لحماية الاستثمار 
الأجنبيء والتي لم يُكتب لها النجاح» لذلك نجد تقارباً كبيراً في مضمون اتفاقيات 
الاستثمار الثنائية لهذا السبب يضاف له إن تلك الاتفاقيات جاءت نتيجة التنظيم 
الذي قامت به الدول المصدرة لرأس المال بالاستناد الى الممارسات المختلفة على 
الصعيد الدولي» كما إن العديد من الدول اعتمدت اتفاقيات نموذجية glas‏ أن 
تكون أساسا للتفاوض لإبرام اتفاقيات استثمار مستقبليةء ومن الدول التي اعتمدت 
ذلك أمانيا وفرنسا وهولندا والولايات المتحدة والمملكة المتحدة P‏ 


وتتضمن اتفاقيات الاستثمار الدولية العديد من قواعد الحماية ال موضوعية 
والإجرائيةء نبين منها أهم القواعد الموضوعية td‏ حيث سنبين لاحقا الحماية 
الإجرائية للاستثمار الأجنبي: 

أولا: حظر نزع الملكية 

إن نزع الملكية المباشرة وغير المباشرة Led‏ جوهر المخاطر غير التجارية, 
لذلك اهتمت اتفاقيات الاستثمار الثناتية بإيراد قواعد اتفاقية لحمايته من تلك 
المخاطرء خاصة في الفترات الزمنية الأولى لنشأة اتفاقيات الاستثمار الثنائيةء التي 
تزامنت مع ظاهرة التاميمات الواسعة في مختلف دول العام. 


لذلك نجد إن جميع اتفاقيات الاستثمار الثنائية لم تخلو من النص على حظر 
نزع ASLI‏ ومنها ما ورد 2 اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق والكويت 
" الاستثمارات التي يقوم بها مستثمرون تابعون لكلا الطرفين المتعاقدين في اقليم 
Stephan W. Schill - The Multilateralization of International Investment Law: Emergence‏ - )1( 


of a Multilateral System of Investment Protection on Bilateral Grounds - Trade, Law and 


Development review - Vol.II, No.1 - 2010 - p66 - 67. 
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الطرف المتعاقد الاخر لن يتم تأميمها او نزع ملكيتها او اخضاعها بطريقة مباشرة 
لأجراءات ذات اثر يعادل التأميم او نزع الملكية من قبل الطرف الاخر الا..... ". 


وقد بالغت بعض اتفاقيات الاستثمار الثنائية في حماية الاستثمار الأجنبي 
من خطر نزع الملكية. حيث حظرت ذلك بصورة " مطلقة gl"‏ انه لا يجوز نزع 
الملكية على أي حال» وهو هثل أعلى درجات الحماية التي تمنحها الدولة المتعاقدة 
لاستثمارات الطرف الآخرء ومن الاتفاقيات الثنائية التي أوردت الحماية بصيغة 
الحظر ال مطلقء اتفاقية دعم وحماية الاستثمارات المتبادلة بين العراق وكوبا التي 
cle‏ فيها " أن ما يتحقق من استثمار موجب هذه الاتفاقية غير مشمول بإجراءات 


(2)i s 


التأميم أو المصادرة أو أية إجراءات قانونية مشابهة 


إلا إن هذا النوع من حماية الاستثمار الأجنبي يعتبر Gly "BLA"‏ بخلاف ما 
سارت عليه اتفاقيات الاستثمار الثنائية» التي أجازت تأميم أو نزع ملكية الاستثمار 
الأجنبي وفقاً لشروط Lying ives‏ ماورد في اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين 
العراق والأردن التي جاء فيها " لايجوز نزع ملكية أو تأميم أو إخضاع استثمارات 
مستثمري طرف متعاقد في إقليم الطرف المتعاقد الآخرء لأية إجراءات مباشرة أو 
غير مباشرة» يكون لها اثر معادل لنزع الملكية أو التأميم, إلا لغرض الصالح العام 
على أساس غير تمييزي Lib‏ للإجراءات القانونية الأصولية ولقاء تعويض سريع 
وكاف وفعال "> وهو ما يعرف بحظر نزع الملكية المقيد أو المشروط © 
(1) -المادة (7 /1 / أ) من اتفاقية التشجيع والحماية المتبادلة بين جمهورية العراق ودولة الكويت 


الموقعة في الكويت بتاريخ 16 / 12 / 2013 والمصادق عليها بالقانون رقم )14( لسنة 2014 المنشور في 
الوقائع العراقية بالعدد 4346 في 29 / 12 / 2014. 


)2( - امادة الرابعة من اتفاقية دعم وحماية الاستثمارات المتبادلة بين العراق وكوبا لعام 1999. 
)3( - اطمادة (الخامسة | أولا) من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين جمهورية العراق والمملكة الأردنية 


الهاشمية الموقعة في بغداد بتاريخ 25 / 12 / 2013 والمصادق عليها بالقانون رقم )1( Aiud‏ 2015 
المنشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد )4353( في 23 / 2 / 2015. 
)4( -سنتطرق بشكل أكثر تفصيلاً لشروط نزع الملكية [Bey‏ 
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ونجد إن الحظر المقيد ينسجم مع القواعد الدولية وما استقر عليه التعامل 
الدولي» ذلك انه يحقق العدالة لأطراف الاتفاق» حيث إن الظروف التي تبرم فيها 
الاتفاقية قابلة للتغير والتبدلء فمن المحتمل أن تكون الدولة المضيفة للاستثمار 
مضطرة أو بحاجة إلى نزع ملكية المستثمر لأسباب تتعلق بالمصالح العليا للدولة 
أو بأمنهاء فليس من المسوغ أن يتم حرمان الدولة من ممارسة سلطاتها في حماية 
مصالحها العلياء خاصة إذا ما اقترن ذلك بقيامها بأداء التعويض Le‏ يحقق جبر 
الضرر الذي قد يلحق بالمستثمر نتيجة نزع ملكيته. ومن جهة أخرى إن تمتع 
الدولة بحقها في نزع الملكية - وان كان مشروطا - يعبر عن سيادتهاء ومن غير الملائم 
أن تتنازل الدولة عن حقوقها السيادية التي أقرتها ا مبادئ الدولية في سبيل اجتذاب 
الاستثمار الأجنبي» خاصة وان حماية الاستثمار هكن أن يحقق الهدف المرجو منه في 
تدفق الاستثمار إلى الدولة حتى وان كان بصيغة الحظر المقيد. 


وبالإضافة إلى حظر نزع الملكية المباشر اهتمث اتفاقيات الاستثمار الثنائية 
بحظر نزع الملكية غير المباشرء حيث نصت اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين 
العراق وأطانيا على "إن استثمارات المستثمرين لأي من الدولتين المتعاقدتين لا تصادر 
بشكل مباشر أو غير dle‏ أو تكون غرضة لإجراءات تكافئ في آثارها المترتبة عملية 
المصادرة أو التأميم"". 


وهذا الحظر وجد مجاله في إطار اتفاقيات الاستثمار الثنائية والمتعددة 
الأطراف» بعد أن وجدت الدول المتعاقدة أهميته في حماية الاستثمارء وأدركت 
إن نزع الملكية غير المباشر بات يشكل الخطر الحقيقي على الاستثمارات 


الأجنبية. 


we 


(1) -المادة (الرابعة / 2( من الاتفاقية. 
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ويبرز في هذا الشأن السؤال عن الحالات التي يتحقق فيها نزع الملكية غير 
LL‏ ذلك إن الغالبية العظمى من اتفاقيات الاستثمار الثنائية لم تقدم تعريفاً 
واضحاً ودقيقاً للحالات التي نكون فيها بمواجهة نزع للملكية غير المباشر, وإنما 
Sele‏ صياغتها في هذا الصدد على وجه العموم ومفتوحة النهايات» وبقيت صامتة 
تجاه تقديم تعريف دقيق للمصطلح» مما فتح الباب واسعاً للجدل حول نطاق 
ومفهوم نزع الملكية غير SLL!‏ "> مع العلم إن أغلب النزاعات» في الآونة الأخيرة, 
أمام محاكم التحكيم الدولية يكون موضوعها هو تنظيم الاستثمار الأجنبي أو نزع 
الملكية غير المباشر OO‏ 

وإزاء هذا القصور في التحديد الدقيق لنزع ال ملكية غير المباشرء فأن تلك 
Legh!‏ تتكفل بها المحاكم والهيئات القضائية الدوليةء لبيانها في ضوء القواعد 
المقررة في القانون الدولي. 


فعند حصول منازعة بشأن نزع ملكية المستثمر الأجنبي وعرضها أمام 
محاكم التحكيم أو الهيئات القضائية» فلابد في البدء من تحديد ما إذا كانت التدابير 
التي تتخذها الدولة المستضيفة تمثل نزعاً للملكية من عدمه» وفي ضوء ذلك يتم 
تحديد الحالة التي تستوجب التعويض والحالة التي تعتير اجراءا تنظيمياً أصوليا لا 
يرقى إلى نزع ASLI‏ 

وقد تباينت اتجاهات محاكم التحكيم في اعتماد piles‏ لتحديد ذلك 
باختلاف وجهات النظر في كل il‏ ونعرض في أدناه المعايير التي اعتمدتها ا محاكم 
في هذا الصدد. 
Patrik Lindskoug - Regulatory expropriation under international investment law - faculty of‏ - )1( 


law - University of Lund - Master thesis - 2006 - p 6. 


(2) - Thomas Nektarios Papanastasiou - ibid - p 47. 
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:" المعيار الأول / تأثير إجراءات الدولة على المستثمر " المؤثر الوحيد‎ o 


وردت عدة تطبيقات لهذا ال معيار في قضايا متعددة. وكانت تختلف في 
تحليلها SW‏ المترتب لإجراءات الدولة على ملكية ال مستثمر. 


ففي احد القضايا أشارت المحكمة إلى " لتحديد فيما إذا كان القرار يعادل 
نزع الملكية بموجب الشروط الواردة في الاتفاقية. فأنه يجب أن تحدد Vol‏ فيما إذا 
كان المدعي وبسبب من القرار قد خرم وبشكل جذري من الاستخدام الاقتصادي 
أو الانتفاع من استثماره» وكأن الحقوق المتعلقة به لمم تعد موجودةء وبعبارة أآخرىي 
إذا كان بسبب أعمال المدعى cule‏ فقدت الأصول المعنية قيمتها أو فائدتها 
الاقتصادية" P‏ 

وفي قضية أخرىء اعتبرت المحكمة إن نزع الملكية غير المباشر يتحقق BI"‏ 
كان تدخل الدولة مقيداً ما يكفي لتأكيد الاستنتاج بأن الملكية قد انتزعت من 
مالكهاء وان المالك لن يكون قادراً على استخدام أو الانتفاع أو إدارة ملكه "© 

مغلمه A‏ هذا joel‏ اظ لا ارتي pales ah de‏ الوك 


من خلال ما ترتبه من مساس بحقوق ال مستثمر الأجنبي ومصالحه. 


)1( - قضية شركة (Tecnicas Medioambientales Tecmed SA)‏ الاسبانية ضد ال مكسيك التى نظرها ال مركز 


الدولي منازعات الاستثمار ICSID‏ - القضية رقم 00/3 / ARB (AF)‏ بتاريخ 29 / ايار / 2003 - الفقرة 


115 
)2( - قضية (Pope & Talbot, Inc)‏ ضد كندا التي تم التحكيم فيها من قبل محكمة التحكيم جموجب 


الفصل الحادي عشر من اتفاقية التجارة الحرة لدول أمريكا الشمالية في 26 / حزيران / 2000. 
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٠‏ المعيار الثاني / الغرض من إجراءات الدولة: 

موجب هذا المعيار يتم النظر إلى الأثر المترتب على إجراءات الدولة 

ويجد البعض إن هذا المعيار يكون واسعاً بحيث يسمح للمحكمين بالنظر في 
كل Ube‏ على حدة lids‏ لنهج GIS‏ لها ©. 

حيث اعتبرت محاكم التحكيم انه يمكن أن يتحقق نزع الملكية غير المباشر 
إذا كانت الدولة تبتغي من وراء التدابير التي اتخذتها إلى الإثراء على حساب 
he LI‏ (2, 

ومما يؤخذ على ذلك المعيار انه واسع بشكل by de‏ حيث يمكن تفسير أ 
إجراء تنظيمي بأنه يهدف إلى تحقيق إثراء الدولة المضيفة O‏ 


KOS 


بينما وجدت بعض المحاكم إن نزع الملكية غير المباشر يتحقق إذا كانت غاية 
الدولة من اتخاذ الإجراءات التنظيمية تهدف إلى الإضرار بالمستثمر “> وما يعيب 
ذلك انه يلقي عبئاً على المستثمر في إثبات إن غاية الدولة من وراء ذلك هو قصد 


الإضرار به. 


(1) - Peter D. Isakoff - ibid - p199. 
نظرها المركز الدولى لتسوية منازعات‎ Gul جمهورية البارغواي‎ Jò (Eudoro A. Olguin) قضية‎ - (2) 


الاستثمار ICSID‏ - القضية )503 / 98 / ARB‏ - بتاريخ 26 / تموز / 2001 


Peter D. Isakoff - ibid - p 199.‏ - )3( 
)4( - قضية (Sea - Land Service Inc)‏ ضد إيران التى نظرتها لجنة المطالبات الأمريكية - الإيرانية - القضية 


رقم 33 - 1984 


1 الفصل الأول 


وتكمن الصعوبة في ذلك الإثبات إن الإجراءات التي تتخذها الدولة المضيفة 
تصدر في صيغة قانون وأنظمة وقرارات تحمل صفة العمومية Ly ally‏ وتنطبق 
على عدد غير محدود من الحالات ومن غير اليسير إثبات إن تلك القواعد بهذه 
الصفة استهدفت الدولة من ورائها قصد الإضرار باستثمار معين بذاته. ولكن يكون 
من الممكن ذلك إذا كانت القواعد التي وضعتها رغم ما تتمتع به من عمومية 
وتجريد فأنها لا تنطبق إلا على استثمارات تعود لفئة معينة أو مواطني بلد محدد. 


٠‏ المعيار الثالث / معيار التناسب بين المنفعة العامة وضرر المستثمر: 


يجمع هذا المعيار بين المعيارين السابقين. حيث انه في الحالة التي تدعي 
فيه الدولة إن قيامها بإعادة التنظيم القانوني أو التدابير اللازمة لغرض المصلحة 
العامة فأن ال محكمة تنظر إلى قيمة تلك المصلحة: وتقارنها بمقدار الضرر الذي 
يلحق بال مستثمر نتيجة لذلك. 

وما هيز هذا ال معيار انه يرفع عن كاهل المستثمر عبء إثبات إن الإجراءات 
تهدف إلى الإضرار به» كما وجدنا في المعيار السابق» وتنقل GUS) ere‏ إن الإجراءات 
توق Alien Seth‏ مضيدة ومقة ار فت المصلعة اقتاد Lelah‏ على الدولة1 
Les‏ ا مستثمر فقط أن يثبت إن مقدار ضرره اكبر من تلك المصلحة. 

ERR‏ لذلك وجدت محكمة التحكيم في احدى القضايا "ab‏ بهدف تحديد 
ما إذا كانت الإجراءات معقولة تكون بالمقارنة بين الأهداف التي تسعى إليهاء 
وبين مقدار حرمان المستثمر من حقوقه الاقتصادية وتوقعاته المشروعة. ويجب أن 
تكون هناك علاقة تناسب معقولة بين قيمة الأعباء المفروضة على المستثمر الأجنبي 
والقصد الذي تبغيه الدولة المضيفة» لإدراك تحقق تدابير نزع الملكية OO"‏ 


)1( - قضية Jò (Tecnicas Medioambientales Tecmed SA) aS pis‏ اممكسيك التى نظرها ال مركز الدولى 


منازعات الاستثمار ICSID‏ - القضية رقم 3 / 00 / ARB (AF)‏ بتاريخ 29 / ايار / 2003 - الفقرة 122 
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إلا إن صعوبة تطبيق هذا ال معيار تكمن في انه يعقد مقارنة بين مسائل قد 
تكون غير ALB‏ للمقايسة أو ISLS è BLAI‏ كانت جهة الأرباح والفوائد والمنافع 
التجارية قابلة للتقييم ماديا فأن تقييم منافع وفوائد إجراءات الدولة التي تتخذها 
لحماية البيئة أو الأمن أو لزيادة مستويات الوم والصحة أو الاهتمام بالعجزة 
والأطفال بعتو افر مدا إن م يكن Siang‏ 


وما يمكن ملاحظته بصدد تطبيق المعايير الثلاثة التي تم ذكرهاء بأنه على 
الرغم من إن بعض الحالات المعروضة على محاكم التحكيم تكون احياناً متشابهة 
من حيث مضمون الحقائق التي يتم Labi‏ إلا إن وجهات النظر تكون متباينة 
جداً في LAS‏ معالجتهاء بحيث يشير ذلك إلى إن النهج المتبع يضم تناقضاً dys‏ 
وهو مايؤكد صعوبة وضع خط فاصل بين ما يعتبر نزع للملكية غير ÀLA‏ وبين 
التدابير التنظيمية. 

ويجد ابعر ان المشكلة الحقيقية في هذا تكمن في ان نماذج اتفاقيات 
الاستثمار تفتقر الى ما يخلق التوازن بين توقعات المستثمرين المشروعة وبين 
dole‏ الدول الى التنظيم» مما يحرم المحكمية من تحقيق ذلك التوازن "> لذا 
حاولت بعض الاتفاقيات الحديثة تلافي هذا الغموض والتعارض» فقد أوردت اتفاقية 
Leb Laos (CAFTA - DR)‏ يضمن تعريقا dulte” pies Lb Lids‏ فوع 
للملكية "< وتضمن de game‏ من العوامل التي يجب مراعاتها عند إجراء التوازن 


(1) - LAURA HENRY - INVESTMENT AGREEMENT CLAIMS UNDER THE 2004 MODEL U.S. 
BIT: A CHALLENGE FOR STATE POLICE POWERS? - Pennsylvania Journal of International 
Law - Vol. 31 - 2010 - p1009. 

)2( - وهي اتفاقية للتجارة الحرة تم توقيعها في 5 / آب / 2004 بين الولايات المتحدة الأمريكية وعدد 

من دول أمريكا الوسطى وهي (كوستاريكا والسلفادور وغواتيمالا whoring‏ ونيكاراغوا) بالإضافة 


إلى جمهورية الدومينكان. 


1 الفصل الأول 


الذي يعتبر نزعاً ALLY‏ كما بين الملحق التدابير والإجراءات الحكومية التي تعتبر 


تحقق مصلحة عامة مشروعة» وهى تدابير الصحة dole!)‏ والأمن والبيئة P‏ 


ونجد ان عدم وضوح امعايير في هذا ogail‏ وعدم وجود تنظيم 
اتفاقي يبين الحدود الفاصلة بين نزع الملكية وبين ما يُعتبر ممارسة مشروعة 
للسلطة. فأن امكانية احتجاج الدول بالاعتبارات التي هي محل اهتمام القانون 
«Jou‏ وفي مقدمتها حماية did)‏ سوف يشجعها للاحتماء به من اجل سلب 
حقوق المستثمرين الاجانب» خاصة بعدما كسبت روسيا Lely‏ قضائياً اعتمدت 
فيه على تلك الاعتبارات ©. مما يرجح اللجوء اليه كثياً في المستقبل بهدف 
الضغط على ال مستثمرين الاجانب مما يستدعي المزيد من الدراسة لنزع الملكية 
التنظيمية © 


phil AS) -لتفاصيل‎ )1( 
Rachel D. Edsall - indirect expropriation under NAFTA and dr - cafta - Boston university law 
review - Vol. 86 - 2006. 

)2( - تتلخص هذه القضية المعروفة بقضية (Sakhalin)‏ بأن روسيا منحت ترخيصا مجموعة من 
الشركات العامطية وهي (Shell)‏ و (Mitsubishi)‏ و (Mitsui)‏ لتطوير البنية التحتية لمشروع الغاز المسال 
امعروف alig (Sakhalin)‏ )20( مليار دولان ثم في عام 2006 أوصى الرئيس الروسي فلادمير بوتين بإلغاء 
yard jl‏ لمزيد من التفاصيل عن تلك القضية pha‏ 

Nowell David Beckett Bamberger - in the wake of sakhalin ii: how non - govrernmental 

administration of natural resources could strengthen russia’s energy sector - pacific rim law & 


policy journal - vol. 16 - no. 3 - 2007. 


= 


3) - Justin R. Marlles - Public Purpose, Private Losses: Regulatory Expropriation and Environmental 
Regulation in International Investment Law - Journal of Transnational Law & Policy - vol.16 - 


no. 2 - 2007 - p 336. 
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ثانيا: الحماية والأمن التامان 


يرد النص على الحماية والأمن التامين في العديد من اتفاقيات الاستثمار 
الثنائية. فقد نصت على ذلك اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وأرمينيا 
بأن " تتمتع استثمارات مستثمري الطرف المتعاقد وفي جميع الأحوال... وحماية 
كاملة وآمنة MO"‏ 


لم تكن قضايا التحكيم تشير إلى معيار الحماية والأمن التامين بشكل كبير 
عند بيان الانتهاك الذي يتعرض له الاستثمار الأجنبي» ففي إطار القضايا التي 
نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار, م تتم الإشارة إلى الأخذ بهذا المعيار 
منذ تأسيس ال مركز حتى التسعينيات من القرن العشرينء ثم لم تزد عن ست قضايا 
أشير إليه فيها للفترة من عام 1990 لغاية 2004 إلا انه بعد ذلك أصبحت الإشارة 
إليه بشكل كبير حيث تمت الإشارة إليه في قرارات المحكمين في أكثر من )24( قضية 
خلال أربع سنوات» وهو ما يدل على الأهمية الكبيرة التي أصبح يأخذها في إطار 
حماية الاستثمارات الأجنبية. 


وقد حصل الاختلاف فيما إذا كان معيار الحماية والأمن التامين يمثل احد 
أوجه تطبيق معيار المعاملة العادلة وا منصفة» أو انه معيار مستقل بذاته» وهي 
من المسائل التي مم يتضح فيها الأمر بشكل حاسم» فنجد في العديد من القرارات 
الإشارة إلى المعيارين في ذات السياق دون انفصالء حتى تجد إن صياغة القرار 
es‏ افر lel‏ أو Tiss ES‏ اعفان متهم فين عاض 


(1) -المادة )2/2( من الاتفاقية. 
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1 الفصل الأول 


وعلى الرغم من اختلاف وجهات النظر هذه إلا إن ماهو محل SLB)‏ 
وخاصة في تطبيقات المحاكم الدولية: إن مسؤولية الدول الطضيفة للاستثمار عن 
انتهاك الحماية والأمن التامين إنما يكون في حدود بذل العناية الواجبة ولا يخلق 
ا ممسؤولية المطلقة P‏ 


وهذا ماسبق وان قررته محكمة العدل الدولية في القضية المتعلقة ب 


والأمن rol!‏ ففي هذه القضية التي اقامتها الولايات المتحدة الأمريكية 
ضد ايطاليا ادعت فيها إن ايطاليا قد انتهكت بعض أحكام معاهدة الصداقة 
والتجارة والملاحة المعقودة بين الطرفين” ومنها ما يتعلق بتأمين الحماية والأمن 
التامين للاستثمارات المنصوص عليها في المادة (5) من الاتفاقية. 


حيث زعمت الولايات المتحدة الأمريكية إن ايطاليا سمحت للعمال الذين 
يعملون في الشركة باحتلال المصنع العائد AS EU‏ وجدت المحكمة إن ايطاليا قد 
اتخذت الإجراءات الكافية لمنع EUS‏ وانه لا يمكن تفسير ماورد في الاتفاقية بشأن 
الحماية والأمن التامين بأن يتم تأمين الضمان للاستثمار ايا كانت الظروف من قبيل 
الاضطرابات وغيرها. 


0) - Christoph Schruer - Full Protection and Security - Journal of international Dispute Settlement 
- Vol. 1 - No. 1 - 2010 - p 354. 

(2) - وهي شركة ايطالية تملكها بالكامل شركتا (ريثيون) و (ماتشليت) الأمريكيتانء وبسبب خسائرها 
المتراكمة وديونهاء خططت الشركتان (ELST) GEY‏ وتصفيتها بهدف تقليل الخسائر إلى اقل حد 
ممكن» ولكن السلطات الايطالية كانت bead‏ لعدم إغلاق ال مصنع وتسريح العاملينء وبعدها 
أرسلت الشركتان رسائل الفصل للعاملين في الشركة إلا إن السلطات الايطالية أصدرت امراً بوضع اليد 
على gian‏ الشركة وما يتصل به من أصولء وقام العمال باحتلال المصنع. 

(3) - تم توقيع هذه الاتفاقية بين الولايات المتحدة الأمريكية وايطاليا في 2 / شباط / 1948. 
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وقررت المحكمة انه في ظل معاهدة من هذا النوع فأن التزام الدولة 
ا مستضيفة للاستثمار بتأمين الحماية له يكون في ضوء الظروف الواقعية المحددة 
للحالةء وان ايطاليا قد استجابت لذلك على نحو كاف P‏ 


sate Gol ونتحو‎ glib! Nia gg ade هو‎ Las! ف‎ Gall وق‎ long 
ماهو نوع الحماية التي يمكن أن يؤمنها المعيار للاستثمار الأجنبي. وقد ظهر في‎ 
الاتجاه الأول: الحماية المادية فقط:‎ ٠ 


يذهب هذا الاتجاه» وهو التطبيق الأعم في المحاكم, إلى إن معيار الحماية 
والأمن التامين path‏ على الأمن المادي للاستثمارات dio!‏ من قبيل gio‏ العنف 
أو استخدام القوة المادية ضد المستثمرين أو الاستثمارات. 


ففي قضية (Saluka)‏ ضد التشيك ”> ذهبت المحكمة إلى إن معيار الحماية 

والأمن التامين parts‏ فقط على الحماية المادية.ء حيث بينت ال محكمة بشكل دقيق 

ومفصل تطبيق المعيار. فقد أوضحت انه يطبق أساسا في أثناء النزاعات الأهلية 

ويقصد به الحماية من الانتهاكات المادية ”. وأضافت بأن ال معيار لا يعني فرض 

مسؤولية صارمة على الدولة في منع SUB!‏ وإنما هي ملزمة ببذل العناية الواجبة 
ais‏ 


في حماية الاستثمار الأجنبي من التدهور وبصورة خاصة الحماية المادية 


)1( - قرار محكمة العدل الدولية 3 الدعوى المقامة من الولايات المتحدة الأمريكية ضد ايطاليا في 20 / 
تموز / 1989 
)2( - قضية (SALUKA Investments)‏ ضد جمهورية التشيك - تم نظرها من قبل هيئة تحكيم من 4555 


.2006 / 3/17 بتاريخ‎ - (Sir Arthur Watts) محكمين برئاسة‎ 


(3) -الفقرة 383 من الحكم. 
(4) -الفقرة 484 من الحكم. 


1 الفصل الأول 


وتم الأخذ بهذا الاتجاه في العديد من القضايا الأخرىء ومنها قضية Eastern)‏ 
(Sugar‏ ضد جمهورية التشيك P Lal‏ التي حددت بعض صور الانتهاك ال مادي 
التي تقع من قبل المتمردين والغوغاء ومرتكبي العنف المأجورين 89% قضية 
(Rumeli)‏ ضد كازاخستان © 


٠‏ الاتجاه الثانى: الحماية المادية والحماية القانونية: 


ويذهب هذا الاتجاه إلى إن Lieb!‏ لا يقتصر على الحماية المادية للاستثمار 


الأجنبيء Lely‏ يشمل كذلك الحماية القانونية. 


ويمكن أن نلاحظ هذا الاتجاه في حكم محكمة العدل الدولية في قضية 
اليكترونيكا سيكولا ELSI SPA‏ التي اشرنا إليها LaLa‏ حيث نظرت المحكمة في 
مسألتين اعتبرهما المدعي ينتهكان معيار الحماية والأمن التامينء الأولى تتعلق 
باستيلاء العاملين على المصنع. والثانية تتعلق بالفترة الطويلة التي استغرقتها 
المحاكم الايطالية للنظر في استئناف الحكم في القضية. وهو من المؤكد يتعلق 


بالحماية القانونية. 


)1( - قضية (Eastern Sugar)‏ ضد جمهورية التشيك - تم نظرها من قبل هيئة تحكيم من ثلاثة محكمين 


.2007 / بتاريخ 27 / آذار‎ - (Pierre A. Karrer) برئاسة‎ 


)2( - الفقرة 203 من الحكم. 
(RUMELI TELEKOM) 44.25 - (3)‏ ضد جمهورية كازاخستان - التي نظرها 5S,‏ الدولي لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 16 / 05 / ARB‏ بتاريخ 29 / تموز / 2008 - الفقرة 668. 


96 


الفصل الأول 1 


وفي قضية (Siemens)‏ ضد الأرجنتين أشارت المحكمة إلى الاتفاقيات في 
تقريرها لهذا المعيارء تذهب إلى ماهو ابعد من الحماية المادية ليشمل الأمن " 
القانوني "» واعتبرت إن الإجراءات المتمثلة في تعليق الأنشطة التي تحقق ايرادا 
للشركة» وإعادة التفاوض على العقد تحت hed‏ شديد. وإساءة استخدام قانون 
الطوارئ لإنهاء العقد. كلها تدخل في انتهاك معيار الحماية والأمن التامين ". 


)1( - مطالبة شركة (Siemens)‏ ضد الأرجنتين التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار (ICSID)‏ 


القضية رقم 02/8 / ARB‏ بتاريخ 3 / آب / 2004 - الفقرة 286 
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ال مطلب الثاني 
العرف الدولى 


s 


يعد العرف الدولي من أهم مصادر القانون الدولي العام وأغزرها ole‏ إذ 
إن اغلب قواعد هذا القانون SIS‏ الصفة العالمية قد نشأت واستقرت في ا محيط 
الدولي عن طريق العرف وتحت تأثيره» حتى إن القواعد الواردة في المعاهدات 
الشارعة كثيراً ماتكون تعبيراً أو صياغة لما استقر عليه العرف قبل إبرامها ". 


إن المنازعات القانونية الدولية ترجع إلى خلاف حول حدود ومدى التزامات 
الأطراف المتنازعة» وإذا كان نطاق تحديد هذا الخلاف ميسوراً في ظل الالتزامات 
Law!‏ فأن تحديد هذا الخلاف في ظل الالتزامات العرفية Whe‏ ما يكون مدعاةً 
لنوعين من المشاكلء الأولى تتعلق بحقيقة وجود قاعدة غرفية تقوم Ladle‏ هذه 
الالتزامات» والاخرى تتعلق بتحديد محتوى هذه القاعدة على فرض وجودهاء ذلك 
لأن القادة العرفية غير مدونة, والمشكلة الأولى هي التي JLS‏ عناية المتنازعين Vol‏ 
وعناية القاضي على وجه الخصوص Lib‏ حيث إن المشكلة الأساسية التي LoS‏ 
القاعدة العرفية هي البحتث ف LAS‏ ذفؤنها: ويركر Age‏ القافي CLS] Le‏ 


(2) 
he وجودها‎ 


D (1)‏ عصام العطية - مصدر سابق - ص 216. 
)2( - د.زهير الحسنى - مشكلة العقيدة القانونية للقاعدة العرفية في القانون الدولي العام - امجلة 
ds pal‏ للقانون الدولي - العدد 45 لعام 1989 - ص135 - 136. 
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لذلك تجد الدول النامية إن الأعراف الدولية عاجزة عن ايجاد آليات قانونية 
فعالة وناجعة لضبط سلوك وعلاقات الدول خاصة على المستوى الدولي "> كما ان 
الحماية موجب القانون الدولي العرفي غير قابلة للتنفيذ مباشرة من قبل الطرف 
المتضرر. حيث لا يوجد ميدان واضح لتسوية المنازعات دولياء وهو ما ادى بدوره 
الى تطور الطريق الثاني للحماية المتمثل في اتفاقيات الاستثمار الدولية O‏ 


إلا إن للقاعدة العرفية وجها ايجابياً يتمثل في مرونتها مما يجعلها قابلة 
للتطور ومواكبة الحاجات الجديدة, وان كان تطورها بطيئا لا يُجاري احيانا التطور 
السريع للعلاقات PA dg)‏ يضاف إلى ذلك إن العرف الدولي العام يلزم جميع 
الدول دون استثناء مما يحقق حماية للاستثمار الأجنبي في أقاليم الدول كافة دون 
الحاجة إلى تعهد محدد من الدولة المضيفة. 


وتعتبر قواعد الحد الأدنى في معاملة الأجانب وامعاملة العادلة والمنصفة من 
أهم قواعد القانون الدولي العرفي وأكثرها تطبيقا في حماية الاستثمار الأجنبي» وهو 

اولاً: قاعدة الحد الأدنى في معاملة الأجانب 

يقصد بالحد الأدنى لمعاملة الأجانب بأنه " لكل أجنبي يقيم على إقليم دولة 
أن يتمتع بقدر من الحقوق تعتبر الحد الأدنى مما يجب على كل دولة أن تعترف به 
لهم وفق القواعد الدولية العرفية "> ومعنى ذلك انه عند قيام الدولة بتحديد مركز 


)1( - د. مصطفى احمد فؤاد - مبادئ القانون الدولي العام - القاعدة الدولية - 2004 - ص 268. 
Mihir C. Naniwadekar - The Scope and Effect of Umbrella Clauses: The Need for a Theory of‏ - )2( 
Deference? - Trade, Law and Development journal - 1701.11 - No.1 - p 171.‏ 
)3( - د. عاصم جابر - الوظيفة القنصلية والدبلوماسية في القانون واممارسة - دار عويدات للنشر 
والطباعة - سنة الطبع 2001 - ص 243 


1 الفصل الأول 


الأجانب ال موجودين على إقليمهاء فأن حريتها في هذا الشأن ليست مطلقة:. إذ إنها 
تلتزم وفق قواعد العرف الدولي بالاعتراف لهم بكافة الحقوق التي تدخل في نطاق 
الحد الأدنى الذي يفرضه القانون الدولي لمعاملة الأجانب". 

وقد أقرت محكمة العدل الدولية LEU!‏ مبدأ الحد الأدنى لمعاملة الأجانب 
في حكمها الصادر بشأن مصالح الرعايا الأ مان في سيليزيا العليا حيث بينت "Ob‏ 
معاملة الرعايا الأ مان المقيمين في بولندا يجب أن تكون متفقة مع الأحكام التي 
يفرضها القانون الدولي العرفي على كل دولة بشأن معاملة الأجانب O"‏ 

إلا أن تحديد مضمون الحد الأدنى لمعاملة الأجانب الذي يجب أن يتم معاملة 
الأجانب بموجبه م يكن محل اتفاق «deo‏ حيث ظهر في هذا الصدد عدة اتجاهات: 


٠‏ الاتجاه الأول / أن لا تقل المعاملة عن معاملة الوطنيين 


أي إن الحد الأدنى الذي يجب أن يتم يعامل الأجانب موجبه» والذي يخاي 
مسؤولية الدولة ال مضيفة: إنما يكون بمعاملة لا تقل عن معاملة المستثمرين الوطنيين. 

SLs‏ كانت اللعاملة دون ذلك فاق عة القافية قن Ste‏ وما سيت هذا 
المعيار إن معاملة المستثمرين الأجانب وحمايتهم تكون متباينة من دولة لأخرى 
بحسب نظامها القانوني» فمن الممكن أن يتلقى المستثمر ذاته معاملة مختلفة في 
بلدين مختلفين في معاملتهما لمواطنيهماء كما انه يمكن أن يجعل الحماية في مستوى 
متدني إذا كانت الدولة لا تراعي حقوقاً معقولة ممواطنيها في تشريعاتها وممارساتها 
الداخلية. 


)1( - د. عبد المؤمن بن صغير - دور اتفاقيات الاستثمار الثنائية في رفع نظام الحد الأدنى ممعاملة الأجانب 
- مجلة الفقه والقانون - العدد الثاني عشر - 2013 - ص 162 

(2) - حكم محكمة العدل الدولية الدائمة الصادر في 25 / حزيران / 1926 حول النزاع بين أمانيا وبولندا 
بشأن مصالح الرعايا OLY!‏ في سيليزيا العليا. 
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٠‏ الاتجاه الثاني / أن لا تقل المعاملة عن معاملة مواطني الشعوب 
المتمدنة وما يقرره القانون الدولي. 

eles من أن‎ EN اة‎ Cl ells dn Si eG Seeks 
من العدالة ينبغي أن توفره الدولة للأجنبي» حتى لو كانت 6 توفره لمواطنيهاء‎ Gol 
من إن شعب ذلك‎ PES فإذا كان نظام في بلد ما لا يتفق وذلك المستوىء على‎ 
ab البلد قد يكون قانعاً به. أو مرغما على العيش في ظله» فأنه لا يمكن إرغام أي‎ 
O يوفر سبيلاً مرضياً لمعاملة مواطنيه فيه‎ Lollis آخر على قبوله‎ 

ويعتمد هذا الاتجاه وجهة نظر متقدمة في مستوى المعاملة التي يجب أن 
يتلقاها المستثمر الأجنبي في البلد المضيف» إذ ليس من المقبول أن يتراجع مستوى 
الحماية إلى حدود يكون فيها من المقبول أن يتم معاملة ا مستثمر الأجنبيء وفقاً 
لتشريعات وأنظمة لاتراعي الحدود الدنيا لحقوق الإنسان الأساسية. 

كما أن هذا الاتجاه يأخذ بنظر الاعتبار ما ارتقى إليه القانون الدولي من 
معاملة للمستثمرين الأجانب» وقد وجد أساسه الفكري لهذه المعاملة من منطلق 
كونه مساهماً في عملية التنمية الاقتصاديةء حيث أن هذه الحماية وان كانت تلتقي 
أو تندمج» بحسب الظاهرء مع اعتبارات حقوق الإنسان» أي باعتبار أن المستثمر 
له من الحقوق ما للآخرين بصفتهم هذه. إلا أن اعتبارات المساهمة في التنمية 
الاقتصادية. قد ارتفعت بمستوى الحماية التي يجب أن يتلقاها المستثمر الأجنبي. 

وبغض النظر عن مدى خطأ هذه التفسيرات أو المعايير التي قيلت بخصوص 
معيار الحد الأدنى أو صوابهاء فأن من الجدير بالقول GL‏ المفهوم التقليدي للحد 
الأدنى لحقوق الأجانب التي يوفرها العرف الدولي للأجانب بما فيهم المستثمرون 


)1( - د. عبد الواحد الفار - طبيعة القاعدة الدولية الاقتصادية في ظل النظام الدولي القائم - منشورات 


دار النهضة العربية - سنة الطبع 1985 - ص 12 
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الأجانبء لم يعد كافياً لحماية وصيانة أموال المستثمر الأجنبيء فقد أدى تطور 
المركز القانوني للمستثمر الأجنبي إلى تطور مفهوم الحد الأدنى» فالملاحظ أن المزايا 
والحقوق إضافة إلى الضمانات القانونية التي توفرها تشريعات الاستثمار الوطنية 
للمستثمر الأجنبي في معظم البلدان وكذلك الاتفاقيات الثنائية لتشجيع وحماية 
الاستثمار. من خلال النص على عدم جواز مصادرة أو تأميم ملكية المستثمر 
الأجنبي إلا إذا توافرت شروط معينة وبعد دفع تعويض عادل ومناسب للأجنبي» 
إضافة إلى الضمانات الأخرى والمتمثلة في حرية المستثمر الأجنبي في تحويل 
رأس امال وأرباح استثماره إلى بلده الأصلي وغيرها من الضمانات التي عادة ما 
تنص Lode‏ تشريعات الاستثمار. GUIS,‏ الاتفاقيات الثنائية. كل ذلك يؤدي إل 
ى القول OL‏ تلك المزايا والضمانات GL‏ فوق مستوى الحد الأدنى لتمتع الأجانب 
بالحقوق والمقررة بمقتضى قواعد القانون الدولي» بل تتجاوز مبدأ تشبيه الأجانب 
بالوطنيين '". 

حيث هكن القول أن قواعد الحد الأدنى باعتبارها من القواعد الدولية 
العرفية أخذت بعد الحرب العامية ASW!‏ وبفضل انتشار اتفاقيات الاستثمار 
الثنائية مديات في حماية الاستثمار الأجنبي يمكن وصفها في بعض الأحيانء بأنها 
أكثر مما يسعى إليه المستثمر بنفسه. حيث جاءت تلك الاتفاقيات لترفع كثيراً من 
مستوى الحمايةء ويمكن أن تخلق عرفاً دولياً جديداً ينطوي على مضامين حماية 
للاستثمار الأجنبي تتعدى كثيراً ما كان عليه في مراحل سابقة. 


ومن ذلك على سبيل SLE‏ مسألة التعويض عن نزع الملكية: التي تعتبر 
من أهم موضوعات الحماية المقررة للاستثمار الأجنبي. 


)1( - عمر هاشم محمد صدقة - مصدر سابق - ص 52. 
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فقد كانت محل خلاف كبير بين الدول المصدرة للاستثمار الأجنبي» التي تريد 
أن يكون التعويض في حال نزع الملكية " كاملاً وفعالاً وفورياً ", وبين الدول المضيفة 
للاستثمار الأجنبي التي تجد بأن التعويض يكفي فيه أن يكون مناسباء وفي هذا 
الخصوص اقر العرف الدولي في التعويض أن يكون مؤجلاً أي وعدا بالتعويض واعتير 
ذلك كافيا deg pbb‏ مق BAI Aol‏ © 

ونتيجة لذلك الخلاف» وما استقر عليه العرف الدولي بشأنه. وجد المستثمرون 
الأجانب أن قواعد الحد الأدنى في إطار القانون الدولي العرفي لا توفر الحماية الكاملة 
للاستثمار الأجنبيء بينما نجد أن الاتفاقيات الثنائية الدولية ارتفعت بذلك إلى 
مستوى يجعل فيه التعويض يكون بأوصاف أكثر حماية للاستثمار الأجنبي» ومن 
ذلك ماورد في اتفاقية التشجيع والحماية الممتبادلة للاستثمارات بين العراق وأمانيا " 
أن مثل هذه التعويضات - عن التأميم والمصادرة وغيرها - سيتم دفعها بدون أي 
تأخير. مع تحميلها الفائدة i pabl‏ ا مستحقة لحين موعد الدفع وسيكون مبلغ 
التعويض هذا متحققا وقابلاً للفضويل O ag aa‏ 


وكذلك ماورد في اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق واليابان التي 
حددت أوصاف التعويض Gb‏ يكون فورياً وكافياً وفعالاً © وان يتم دفع التعويض 
دون تأخير ويتضمن فائدة بسعر تجاري يتم onsen‏ فى أساس jew‏ السوق 351 
بعين الاعتبار المدة الزمنية حتى وقت الدفع À‏ وبذلك تكون اتفاقيات الاستثمار 
الدولية قد غيرت في مضمون القانون الدولي بشأن مسألة التعويض الذي يستحقه 
المستثمر الأجنبي عند نزع ملكيته وكيفيته. 


)1( -سنتعرض بتفصيل AST‏ عن الخلاف بشأن التعويض وأوصافه عند بيان UV‏ المترتبة على مسؤولية 
الدولة عن حماية الاستثمار الأجنبي. 

)2( -اطادة (الرابعة / 2) من الاتفاقية. 

)3( -المادة (1/11/ ج) من الاتفاقية. 

4) -المادة (11/ 3) من الاتفاقية. 


103 


1 الفصل الأول 


وهو ما أشارت إليه بشكل صريح محكمة التحكيم في قضية (Mondev)‏ 
ضد الولايات المتحدة الأمريكية بأن العدد الكبير من اتفاقيات الاستثمار الثنائية 
وا متعددة الأطرافء والممارسات المتمائلة قد أثرت في محتوى القواعد التي تحكم 
معاملة الأجانب في القانون الدولي الحالي ”. 


انا العامة العاذلة واللتصفة 


وجدنا من المناسب أن يتم اعتبار هذا المعيار من ضمن المعايير التي يقررها 
القانون الدولي العرفي لحماية الاستثمار الأجنبي» وذلك لعدة أسباب من أهمهاء 
إن وجود أكثر من )2000( اتفاقية استثمار ثنائية تضمنت النص dade‏ فيها من 
الكفاية أن تخلق قاعدة عرفية digs‏ وثانيهاء العلاقة الوثيقة التي تربط هذا 
ال معيار بقواعد الحد Go!‏ ممعاملة الأجانب» بحيث dou‏ البعض إن معيار المعاملة 
العادلة والمنصفة لا يختلف في حقيقة الأمر عن ال معيار الأدنى Lost!‏ الذي تعتبره 
بعض الدول معيار المعاملة اللازم لمعاملة المستثمرين الأجانب بمقتضى القانون 
الدولي العرفي P‏ 


Les‏ الرغم من ان المواثيق الاولى التي ورد فيها هذا المعيار” لم يكتب 
لها الحياة. فقد باءت محاولات إقراره بالفشل بسبب التعارض الكبير في وجهات 
النظر بشأنه بين الدول النامية والدول المتقدمة وخاصة الولايات المتحدة الأمريكية, 


)1( قضية (Mondev)‏ ضد الولايات المتحدة الأمريكية التي نظرها ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 
- القضية رقم 99/2 / ARB‏ بتاريخ 11 / تشرين الثاني / 2002 - الفقرة 117. 

(2) - ستيفن فاسياني - معيار المعاملة العادلة وا لمنصفة في قانون الاستثمار الدولي - تقرير ابتدائي مقدم 
للجنة القانون الدولي - الوثيقة رقم (10/ 66 /4) ال مرفق (د) - ص 440 - 441. 

(3) -إن أول ظهور لعبارة (المعاملة العادلة وا لمنصفة) في الاتفاقيات الدولية ورد في ميثاق منظمة التجارة 
العالمية المعروف (ميثاق هافانا) لعام 1948 وكذلك ورد النص عليه في المؤتمر الدولي التاسع للدول 
الأمريكية الذي عقد في عام 1948 أيضاء حيث أشارت لذلك المادة (22) من اتفاقية بوغوتا الاقتصادية 


الخاصة بتدابير حماية امستثمرين الأجانب. 
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وكذلك اتفاقية بوغوتا لم يكتب لها أن ترى النورء إلا إن لها الأثر اللاحق الكبير في 


إدراجه ضمن عدد كبير من الاتفاقيات الثنائية P‏ 


ولأهمية هذا ال معيار الكبيرة في وضع أسس موضوعية وعادلة لحماية 
الاستثمار الأجنبي» سنبين مضمون المعيار وعناصره. 
1 - مضمون معيار ا معاملة العادلة وال منصفة 


لقد اختلفت الاتجاهات بشأن تحديد معنى المعاملة العادلة والمنصفة التي 
وردت الإشارة Lad)‏ في عدد كبير من اتفاقيات الاستثمار الدولية. فبعض الاتفاقيات 
أشارت هي بذاتها إلى المعيار المعتبر في BUS‏ فاعتبرت إن معنى المعاملة العادلة 
والمنصفة يتحدد وفقاً لقواعد القانون الدولي ©, وهذا الأسلوب يتفادى التفسيرات 
التي كسب ال Aiea Melina ied‏ واللتضفة (Bay‏ لقواعد القانون الداخلي وما 
يستتبع ذلك من آثار سلبية Ley‏ تنشأ من كون الأنظمة القانونية الداخلية تعتبر 
ماهو Jole‏ ومنصف Le‏ هو دون ما تقره قواعد القانون الدوليء إلا إنها م تبين 
المعنى الدقيق المنطبق عليها في القانون Yo!‏ وبذلك تباينت الآراء والاتجاهات 
بشأنها. 


)1( - في dine‏ من 365 اتفاقية ثنائية è‏ تتضمن (19) منها فقط لقاعدة ال معاملة العادلة والمنصفة. وهو 
ما هشل نسبة .0,059 أي إن 99,5% من الاتفاقيات قد تضمنتها: يُنظر 
Ioana Tudor_ The fair and equitable treatment standard in the international law of foreign‏ 
investment - Oxford University Press - 2008 - p 23.‏ 
)2( - من قبيل ما ورد في المادة الثالثة من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين فرنسا والجزائر التي 
نصت " المعاملة العادلة والمنصفة تتحدد وفقاً لقواعد القانون الدولي : 
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٠‏ الاتجاه الأول / المعاملة العادلة والمنصفة تتحقق بمضمون الحد الأدنى 
معاملة الأجانب المقررة في القانون الدولي العرفي. 


يساوي هذا الاتجاه بين مضمون القاعدتين ويعتبرهما يقومان على أساس 
واحد. فيجد إن قاعدة المعاملة العادلة والمنصفة تتساوى مع مايقرره القانون 


الدولي العرفي المستقر في معاملة الأجنبي. 

وقد اعتمدت منظمة التعاون والتنمية الاقتصادية هذا الاتجاه في بيان معنى 
المعاملة العادلة والمنصفة. حيث تجد أن تعبير معاملة “عادلة ومنصفة“ المتعارف 
عليه في الاتفاقيات A SLY)‏ يشير إلى المعيار الذي وضعه القانون الدولي لمعاملة كل 
دولة بشأن ملكية الأجانبء وها أن المعيار قد وضعه القانون الدوليء فيمكنه أن 
يتطلب المزيد من التشدد عندما تكون القواعد الوطنية أو ا ممارسات التنفيذية أقل 
من متطلبات القانون الدوليء وإن المعيار يتطلب التوافق Llas‏ مع “الحد الأدنى” 
الذي يشكل جزءً من القانون الدولي العرفي/". 

وهو ذات ال موقف الذي تبنته اتفاقية Gus (NAFTA)‏ بينت اللجنة 
التي وضعت مشروع الاتفاقية وبشكل صريح بشأن بيان مفهوم المعاملة العادلة 
والمنصفة وحدوده» وذلك في بيانها التفسيريء Ob‏ (معيار المعاملة العادلة والمنصفة 
كما هو مستخدم في NAFTA‏ م تفكر في مستوى sl‏ من معايير الحد الأدنى 
المعترف بها في القانون الدولي العرفي) P‏ 


)1( - القرار التفسيري الصادر عن مجلس منظمة التعاون والتنمية الاقتصادية بتاريخ 2 / تشرين الأول 
/ 1967 بشأن مشروع اتفاقية حماية الأموال الأجنبية. 
M. Sornarajah - ibid - p204.‏ - 2( 
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وقد أخذت محاكم التحكيم بهذا الاتجاه في bis‏ قضاياء منها قضية 
(Mondev)‏ ضد الولايات المتحدة الأمريكية P‏ وقضية (CME)‏ ضد Od)‏ 
وقضية Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil Genin‏ 


ضدا ستونيا© وغيرها. 


إلا إن هذا الاتجاه يثير جملة من الانتقادات توجه إلى عدم تحقيقه الغاية 
التي وجد من اجلها في إطار حماية الاستثمار الأجنبي» فهو بهذه الحالة وهذا 
التصورء يُثير خلافاً في كيفية تحديد مضمونه وطبيعته بسبب الاختلاف القائم 
أساسا بين الدول المصدرة للاستثمار وا مستوردة له بشأن مضمون قاعدة الحد الأدنى 


كقاعدة من قواعد القانون الدولي. 


ومن جهة أخرى فأننا نجد أن هذا الاتجاه الذي يذهب إلى القول بأن قاعدة 
ا معاملة العادلة والمنصفة تمثل في جوهرها الحد الأدنى لمعاملة الأجانب هشل تراجعا 
في النهج الدولي العام الذي يسعى إلى تطوير قواعد الحماية ورفع مستواهاء حيث 
إن الاتفاقيات الدولية أوردت من المزايا والضمانات ما يفوق الحد GoM‏ المقرر 


في القانون الدولي العرف» وهو اتجاه غير سديد إذا كان يتضمن النزول بقواعد 


)1( - قضية (Mondev)‏ ضد الولايات المتحدة الأمريكية التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار - القضية رقم 99/2 / ARB‏ بتاريخ 11 / تشرين الثاني / 2002 - الفقرة 125 

)2( - قضية (CME)‏ الهولندية ضد جمهورية التشيك والتي تم التحكيم فيها من قبل محكمين وفقاً 
لقواعد الاونسترال - بتاريخ 13 / أيلول / 2001 

)3( - قضية Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. Baltoil Genin))‏ ضد جمهورية استوذيا - التي 


نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار في القضية رقم 99/2 / ARB‏ في 25 / حزيران / 2001 
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الحماية من الحدود المتطورة والمرتفعة في مداها إلى الحد od‏ وهو بالتأكيد لا 
هثل الرغبة الحقيقية للدول والمنظمات الدولية المتخصصة التي تسعى جاهدة 


لرفع مستويات حماية الاستثمار الأجنبي. 


٠‏ الاتجاه الثاني / المعاملة العادلة والمنصفة تشمل القواعد المقررة في 
العرف والاتفاقيات الدولية والمصادر الأخرى 


إزاء العيوب التي برزت في الرأي الذي يذهب إلى إن المعاملة العادلة 
والمنصفة تمثل الوجه الآخر لقاعدة الحد الأدنى لمعاملة الأجانب المقررة في القانون 
الدولي العرفيء فأن الاتجاه الثاني يذهب إلى إن المعاملة العادلة والمنصفة تتضمن 
كافة المبادئ والقواعد التي يقررها القانون الدولي بصورة عامة وأهمها القواعد 
الدولية العرفية والاتفاقية. 


وقد تم التعبير عن هذا الاتجاه في دراسة لمنظمة التعاون الاقتصادي والتنمية 
في عام 1984 


Gs‏ حكم محكمة التحكيم في قضية (Metalclad and 5.2. Myers)‏ أشارت 
محكمة التحكيم إلى إن عبارة " عادلة ومنصفة" وعبارة " الحماية والأمان التامين 
" الواردتين في اللمادة 1105 من اتفاقية Y (NAFTA)‏ يمكن قراءة أي واحدة منهما 
بشكل منعزل عن الأخرى وإنما يجب قراءة الفقرة JSS‏ وانه يجب قراءتهما في 
ضوء العبارة الواردة في المقدمة "المعاملة وفقاً لقواعد القانون الدولي"©. 


(1) - Cathrine Yannaca Small - Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment 
Law - OECD Working Papers on International Investment - 2004 / 03 - OECD Publishing - p 
20. 

(2) - حكم محكمة التحكيم في قضية شركة (S.D.Myers)‏ الأمريكية ضد كندا - تم التحكيم فيه من قبل 

محكمة ثلاثة مُحكمين برئاسة J.Martin Hunter))‏ طبقاً لقواعد الاونسترال - صدر الحكم بتاريخ 13 / 


تشرين الثاني / 2000. 
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٠‏ الاتجاه الثالث: المعاملة العادلة والمنصفة قاعدة مستقلة بذاتها 


وهذا الاتجاه تذهب إليه الدول النامية التي تريد أن تجعل الاتفاقيات 
الدولية هي المعبرة عن إرادتهاء دون إلزامها بما استقر عليه العرف الدولي في هذا 
الخصوص. والذي تعتبره هثل إرادة الدول المتقدمة. 


ووفقا Lig)‏ الأقماه مكن أن يكلف ge‏ الغده الك من OLAR‏ الدولية 
مضمون مختلف Lek‏ المعاملة العادلة والمنصفة ينسجم مع مصالح تلك Jg]‏ 
وبالتالي يتولد Lis‏ عرف دولي جديد مضمون مختلف» إلا إننا 6 نجد في تطبيقات 
المحاكم الدولية أي تطبيق لهذا الاتجاه في الوقت الحاضر. 

2 - العناصر المكونة ل(معيار المعاملة العادلة وا منصفة 


يمكن القول إن إخلال الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي بأحد العناصر الآتية 
Lig‏ انتهاكا للمعاملة العادلة والمنصفة: 

1 - التوقعات المشروعة للمستثمر: 

إن البيئة الاستثمارية تتطلب مجموعة من الضمانات القانونية التي تخلق 
se)‏ ود الدافع للاستثمار اللي يضاف إلا اماد العمل cae aA‏ ا مضيفة 
لاجتذاب الاستثمار إن تلك ك البيئة القانونية والسياسية الجاذرة ا R‏ ل 
port ub‏ ما يسمى بالتوقعات أو التطلعات المشروعة في وجود مناخ ملائم ومستقر 
للاستثمار يتم على أساسه تقدير الجدوى الاقتصادية لعملية الاستثمار. 


ان حماية التوقعات المشروعة للمستثمرين في قانون الاستثمار الدولي 
نجدها متجذرة وبشكل راسخ 2 ممارسات التحكيم باعتبارها [a‏ قاتا 
بذاته واهم مكونات معيار المعاملة العادلة وا منصفة Bg À‏ هذا الصدد أثيرت 


(1) - Felipe Mutis Te’llez - Conditions and Criteria For The Protection of Legitimate Expectations 


Under International Investment Law - ICSID Review - Vol. 27 - No. 2 - 2012 - p 432. 
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أكثر من قضية ضد الإكوادور لقيامها بتغيير سياستها dan pall‏ حيث اعتبرت 
المحكمة في إحداها إن تغيير السياسة الضريبية لا يضمن النهج المتسق ال معقول 
الذي هو احد polis‏ ال معاملة العادلة والمنصفة G9?‏ قضية أخرى متعلقة Lal‏ 
بتغيير الإكوادور لسياستها dig pall‏ بشكل اضر بمصلحة ال مستثمر GAS)‏ محكمة 
التحكيم إن (استقرار الإطار القانوني واطمالي يعتبر عنصر أساسي للمعاملة العادلة 
وا منصفة)2©. 


وفيما يخص التوقعات المتعلقة بتقدير الفترة الزمنية التي يتطلبها الاستثمار 
الأجنبي حتى يؤت أكله. واعتبار ذلك مما يدخل في التوقعات المشروعة» بينت 
محكمة التحكيم في قضية (Tecmed S.A)‏ إن " من المعروف والثابت على نطاق 
واسع إن المستثمر يأخذ بنظر الاعتبار تقدير الوقت اللازم لاستمرار الاستثمار 
والأعمال ال مطلوبة Sigs‏ استعادة أصل المبالغ المستثمرة والحصول على lgl‏ 
وينبغي أن ينظر إلى تلك التوقعات بأآنها مشروعة» وان ذلك تمت مراعاته بوضوح 
عند تقديم الشركة لعطائها في مناقصة إنشاء مكب النفايات O"‏ 


(1) - مطالبة شركة (Encana Corp)‏ الكندية ضد جمهورية الإكوادور التي نظرها المركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار (ISCID)‏ - القضية المرقمة )1 / 02 / (ARB‏ في 3 / تشرين الأول / 2006. 

(2) - مطالبة شركة (Occidental Exploration & Prod. Co)‏ ضد جمهورية الإكوادور التي نظرها المركز الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار (ISCID)‏ - القضية رقم )3467 / (UN‏ في 1 / تموز / 2004. 

)3( - قضية (Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A)‏ ضد المكسيك التي نظرها المركز الدولي لمنازعات 
الاستثمار ICSID‏ - القضية رقم 2 / 00 / ARB (AF)‏ - بتاريخ 29 / ايار / 2003 - الفقرة 150. 
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2 - عدم التمييز: 

جاء مفهوم عدم التمييز في اتفاقيات الاستثمار مرتبطاً ومقترناً مفهوم المعاملة 
العادلة وال منصفة. حيث إن العديد من تلك الاتفاقيات جاءت بكلا المفهومين في 
نفس الجملة. ففي مشروع اتفاقية حماية الملكية الأجنبية الذي تم وضعه من قبل 
منظمة التعاون الاقتصادي والتنمية (OECD)‏ عام 1967 أشارت إلى التزام الدول 
با معاملة العادلة والمنصفة وعدم التمييز '". 


في القضية المقدمة من (saluka)‏ المستثمر الهولندي في احد ال مصارف التشيكية, 
قدم مطالبته ضد حكومة التشيك لانتهاكها قواعد المعاملة العادلة والمنصفة الواردة 
في الاتفاقية الثنائية بين هولندا والتشيك ”» حيث بادرت الحكومة التشيكية 
بخصخصة أربعة مصارف كبرى لديهاء وقامت بتقديم المساعدة امالية لثلاثة منها 
اشتراها مستثمرون من مواطنيهاء إلا إنها م تقدم المساعدة المالية للمصرف الرابع 
العائد للمستثمر الهولندي. وقد وجدت محكمة التحكيم انه لا يوجد أساس 
معقول للتمييزء وهو بالتالي انتهاك للمعاملة العادلة والمنصفةء وبينت المحكمة في 
استنتاجاتها إن المصارف الأربعة كانت في موقف متشابه من حيث مسألة الديون 
المعدومة» adeg‏ فأنه يتعين على الدولة المضيفة عند تقدهها المساعدة ASU)‏ أن لا 
يكون تميبزيا أو ضاراً بشكل غير معقول للمستثمر O AII‏ 


Kenneth J. Vandevelde - ibid - p 63.‏ - )1( 
ele - (2)‏ في المادة )3( الفقرة )1( من اتفاقية الاستثمار الثنائية بين هولندا وجمهورية التشيك ال موقعة 
عام 1991 Ae)‏ كل طرف من الأطراف المتعاقدة ضمان معاملة عادلة ومنصفة لاستثمارات المستشمرين 

من الطرف الآخر) 
Permanent Court of Arbitration - The matter of an arbitration under the uncitral arbitration‏ - )3( 


rules - saluka investments bv (the Netherlands) V the Czech republic - in 17 March 2006. 
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3 - الشفافية: 


الشفافية قد تكون أكثر العناصر اضطرابا من حيث المفهوم في معيار المعاملة 
العادلة وا منصفة واعتبرت العديد من المحاكم إن معيار المعاملة العادلة والمنصفة 
يتطلب الشفافيةء ولكن لا توجد قاعدة تصف مدى الشفافية المطلوبة P‏ 


في قضية شركة (Siemens)‏ ضد الأرجنتين التي تتلخصء بقيام الحكومة 
الأرجنتينية بتوقيع عقد مع شركة (Siemens)‏ الأطانية لتقديم خدمات تكنولوجيا 
المعلومات» وبعد ذلك قامت الأرجنتين بتعليق العمل بالعقد. ورفضت دفع مبالغ 
العمل المنجزء ثم قامت بإنهاء العقد وامتنعت عن السماح للشركة الأطانية بالوصول 
إلى ا ملف الإداري للعقد لتقديم طعن P GLA’‏ فقد بينت المحكمة بأن (الحجج 
المقدمة للتأخير في دفع التعويض ليس لها أساس في العقد أو المرسوم 01 / 669 
والحرمان من الوصول إلى ال ملف الإداري لغرض تقديم الطعن القضائي ضد المرسوم 
يُظهر انعدام شفافية الأرجنتين فيما يتعلق بالاستثمار. خاصة وإنها قد أبدت Ob‏ 
Ate‏ قن فسخ سبي Uns‏ لفاون 

وفي قضية (Maffezini)‏ ضد اسبانياء بشأن قيام الحكومة الاسبانية بتحويل 
الحساب المصرفي الخاص به دون dale‏ أو موافقته. فقد اعتبرت المحكمة ذلك 
السلوك ينتهك مبدأ الشفافية في معيار المعاملة العادلة والمنصفة ©. 


(1) - Kenneth J. Vandevelde - ibid - p 83. 
(2) - Kenneth J. Vandevelde - ibid - p87. 
نظرها ال مركز الدولى لتسوية منازعات الاستثمار في‎ Gul ضد الأرجنتين‎ Siemens مطالبة شركة‎ - (3) 


واشنطن ICSID‏ - القضية رقم 8 / 02 / ARB‏ - بتاريخ 6 / كانون الثاني / 2007 
)4( - مطالبة (Maffezini)‏ ضد مملكة اسبانيا التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار في 


واشنطن ICSID‏ - القضية رقم 97/7/ ARB‏ - بتاريخ 13 / تشرين الثاني / 2000- 
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ان عدم وجود إطار أو حدود تقف عندها المعاني اللازمة للشفافيةء قد منح 
هذا العنصر من polis‏ المعاملة العادلة والمنصفة مديات ومجالاً اكبر في الاستناد 
إليه والاحتجاج به في مواجهة أعمال الدولة المستضيفة للاستثمارء وجعلت من 
الممكن بسهولة أن يتم الاستناد إليها في أحيان كثيرة ". 


فقد اعتبرت محكمة التحكيم إن البيانات المعروضة في المراسلات المتبادلة 
بين احد المؤسسات المكسيكية وبين (Cytrar or Tecmed)‏ لا Oy Xe‏ تعبر تعبيراً 
واضحاً Y‏ لبس فيه عن إرادة الحكومة المكسيكية في تغيير موقفها من التمديد 
للترخيص eg toh!‏ للمستثمر طالما م يتم نقل أعماله» ولا هكن اعتباره إنذارا صريحاً 
وشفافاً موجها إليه P‏ 


من خلال ماعرضناه من قرارات لمحاكم التحكيم المختلفة بصدد تطبيق 
معيار المعاملة العادلة وا منصفةء نجده أصبح منفذا مقبولا للتوسع في تأمين 
العجاية الف مارات Ae‏ شمن انه كن Se A‏ سج مسقل išla‏ 
أو عناصر أخرى تستند إليها محاكم التحكيم وطيها تحت جناح هذا ا معيار الذي 
يقبل التمدد والتوسع بشكل gS‏ خاصة وان مفهوم العدالة بحسب لجنة تسوية 
ا منازعات بين الولايات المتحدة الأمريكية والمكسيك ينصرف إلى (الشعور الطبيعي 
بالعدالة باعتبارها شعوراً مستقلاً عن القانون وعن السوابق القضائية) , وهو 


(1) - Benedict Kingsbury and Stephan Schill - Investor - State Arbitration as governance Fair and 
Equitable Treatment, Proportionality and the Emerging Global administrative Law - Working 
Paper to New York University School of Law - 2009 - p 15 
ضد المكسيك التي نظرها ال مركز الدو لي لتسوية‎ (Tecnicas Medioambientales Tecmed) مطالبة‎ - (2) 
.2003 / بتاريخ 29 / ايار‎ ARB (AF) / 00/2 القضية رقم‎ - ICSID منازعات الاستثمار في واشنطن‎ 
233 د. عصام العطية - مصدر سابق - ص‎ - (3) 
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ما يضيف حرية ونطاقاً أوسع لهيئات التحكيم في إضفاء الصيغ التي تراها مناسبة 
لحماية الاستثمار طبقاً Lb‏ يقتضيه شعورها بمعنى العدالة دون أن تقيدها في ذلك 
أية قيود سوى ما تبتغيه من تحقيق الحماية ORAL‏ بالعدالة والتوازن بينهما. 

وهو ما أخذت به محاكم التحكيم» حتى إن lowe‏ كبيراً من المطالبات تحت 
إطار اتفاقية (NAFTA)‏ استندت إلى المعاملة العادلة والمنصفةء بحيث كان هناك 
تفضيل واضح للتفسير الواسع لهذه العبارةء لأنه من BLE‏ أن يزيد قدرة المحاكم 
مراجعة كل عمل من أعمال الحكومة يتعارض معها حينما لا يكون له مضمون 
محدد أو نقطة مرجعية مكن اختبار صحته على أساسهاةة, 


لذا وجدت بعض الدول ان التوسع في تفسير هذا المعيار وتطبيقه من قبل 
محاكم التحكيم في المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار إسفافا غير مبرر, مما 
اضطر lowe‏ من تلك الدول إلى الانسحاب من SSAI‏ ومن بين تلك الدول بوليفيا 
التي اعتبرت إن هيئات التحكيم في المركز قد فسرت هذا المعيار inlab‏ الشركات 
متعددة الجنسيات على حساب الدول ذات السيادة P‏ 


(1) - M. Sornarajah - ibid - p 350. 


(2) - Richard Karugarama Lebero - ibid - p 171. 
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المطلب الثالث 


مبادئ القانون العامة 


تعتبر مبادئ dale‏ للقانون الدولي» تلك التي تتعامل بها اشخاص القانون 
الدولي فيما بينها باعتبارها spe‏ من القانون الوضعي P‏ 


و يُثير لجوء امُحكمين إلى المبادئ العامة للقانون جدلاً كبيراً في مدى صلاحيتها 
لخلق أسس موضوعية يمكن من خلالها تسوية النزاع» ذلك إن مفردة dole"‏ " هي 
مفردة غامضة. فهل oly bl‏ بها السعة كونها تضم مبادئ واسعة في التطبيق مثل 
مبدأ " العقد شريعة المتعاقدين " أو مبدأ " حسن النية " أم إن المراد بها أن تكون 
مقبولة في عدد كبير من النظم القانونية حول العا ؟ 


نعتقد إن المعنى الثاني هو الأقرب للدقة من ا معنى الأول وخاصة في مجال 
القانون Low!‏ ذلك إن القانون الدولي يراعي كثيراً اعتبارات النظم القانونية 
الدولية في وضع أسسه ومبادنه”, وذلك لحقيقة أساسية هي إن هذا القانون ينظم 
العلاقة بين الدول التي تكون من نظم قانونية مختلفة. ومن dar‏ ثانية إن 
الرأي الأول لا يضيف شيئاً مهما لمضمون العدالة التي يبتغيها المحكم عند نظر 
النزاع» فربمما تكون بين يديه قاعدة اتفاقية paii‏ على طرفي الاتفاق وتحسم 
(1) -د. زهير الحسني - مصادر القانون الدولي العام - منشورات جامعة قار يونس - الطبعة الاولى - سنة 

الطبع 1993 - ص 246. 


(2) - Emmanuel Gaillard - general principles of law in International Commercial Arbitration - 


World Arbitration & Meditation Review - vol 5 - NO 2 - 2011 p م‎ 


)3( - أوضح مثال لذلك إن تكوين محكمة العدل الدولية يتم انتخاب أعضائها على أساس مقدرتهم 
وكفاءتهم في القانون والقضاء ويراعى في اختيارهم تمثيل المدنيات الكبرى والنظم القانونية الرئيسية 
في العام. 


115 


1 الفصل الأول 


glu‏ أفضل من قاعدة واسعة لا تحقق العدالة Soo pb!‏ أما التفسير الثاني ممفردة 
العامة فيو سفق ebl‏ » )8,54 العدالة slack‏ إن ذلك Lud!‏ مها 45,81 
النظم القانونية المختلفة باعتباره ضرورة تؤمن بها مختلف الاتجاهات القانونية 
الدولية. 


لذلك يذهب بعض الفقه الى ان طابع العمومية مستمد من الاعتراف بها من 
جانب التشريعات الوطنية لمعظم الدول مهما كانت طبيعة النظام القانوني الذي 
تنتمى اليه P‏ 

الاان اعتماد ذلك الرأي في تحديد معنى القواعد العامة يثير في ذات الوقت 
جملة من الصعوبات في إثبات وجود مبدأ ale‏ للاحتجاج به في حماية الاستثمار 
الأجنبي» oles‏ الصعوبات تتمثل في JII‏ 


1 - ما النظم القانونية الدولية التي يتعين أن يكون المبدأ معترفاً به فيهاء 
وهل تقتصر على النظم الدولية الحديثة. آم كافة النظم القانونية التي تجد 
لها تطبيقاً بشكل أو آخر. 

2 - عدد النظم القانونية التي يجب أن يحصل بينها التوافق لغرض الاعتراف 
بوجود lige‏ قانوني ale‏ وهل يشترط أن يكون هناك إجماع بين كافة النظم 
القانونية الدولية P S‏ 


)1( - د. محمد سعيد الدقاق - القانون الدولي " المصادر, الاشخاص " - الدار الجامعية - الطبعة الاولى - 
سنة الطبع 1983 - ص 223. 
)2( -لتفاصيل تلك الصعوباتء يُنظر 


Michael D. Nolan - Issues of proof of general principles of law in international arbitration - 


World arbitration & Mediation Review - Volume 3 - No 4,5 - 2009 - p509 - 514. 
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ومع ذلك فقد أدت المبادئ العامة دورا مهما في حماية الاستثمار الأجنبي. 
حيث التجأت إليها محاكم التحكيم في الكثير من الأحيان» فقد تم الاستناد إليها 
لاستبعاد القانون المحلي من التطبيق في سبيل تعزيز حماية الاستثمار الأجنبي 
بدعوى إن القانون المحلي لا ينسجم مع التطورات الحديثة في هذا المجال. 


ففي النزاع الذي أثير بين شيخ إمارة أبو ظبي وشركة استثمار نفط أبو 
ظبي المحدودة: بين اللورد (Asquith)‏ المحكم الوحيد في النزاع بأنه لا يوجد قانون 
لأمارة أبو ظبي يتلاءم مع العلاقات الاقتصادية الحديثة» وانه ارتأى تطبيق المبادئ 
الممستخلصة من الفهم الواعي والشائع في الممارسات العامة للدول المتمدينة بوصفه 
مغل القانون الحديث P‏ 


ويُعتبر اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون التي أقرتها الأمم المتمدينة أو 
المتحضرة من بين أهم الوسائل التي اعتمدها القانون الدولي لغرض استبعاد تطبيق 
القوانين الداخلية في الدولة المضيفة للاستثمار والتي يتم تشريعها بهدف الإضرار 
بالمستثمرين الأجانب» بحيث تعمل المبادئ العامة المعترف بها من قبل الأمم 
ا لمتحضرة كقاعدة تصحيحية للقواعد المحلية التي تتقاطع مع المعايير الدولية ”> 
حيث يُستبعد القوانين المحلية من التطبيق إذا كانت تتعارض مع القانون الدولي أو 
تنتهكه. وقد استدلت إحدى المحاكم Le‏ قررته محكمة التحكيم في قضية النزاع بين 
الخطوط الجوية العراقية والخطوط الجوية الكويتية بشأن صدور تشريع في العراق 
نقل بموجبه ملكية الخطوط الجوية الكويتية إلى الخطوط الجوية العراقية. حيث 
اعتبرت المحكمة التي نظرت ال موضوع إن القانون العراقي ال محلي باعتباره جزءً من 
القانون الواجب التطبيق يشكل انتهاكاً صارخا للقانون الدول © 


.188 محمد يونس الصائغ - مصدر سابق - ص‎ - (1) 
(2) - Charles Kotuby - general principles of law in international due process and the modern role 
of private international law - Duke Journal of comparative & international law - Vol 23 - 2013 - 
p415. 
ضد كينيا التي نظرها‎ (World Duty Free Company Limited) تمت الإشارة إلى هذا الاستدلال في قضية‎ - (3) 
2006 / ا مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 00/7 / ۸۸8بتاريخ 6 / تشرين الأول‎ 
.172 الفقرة‎ - 
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وتذهب المبادئ العامة للقانون في تهذيب القواعد المطبقة على النزاع بين 
المستثمرين الأجانب والدولة ال مضيفة إلى استبعاد حتى الأعراف المحلية إذا كانت 
تتعارض مع القانون الدوليء ففي عام 1989 اتفقت شركة بريطانية مع الحكومة 
الكينية لإنشاء وتشغيل السوق الحرة في مطارات نيروبي ومومباساء بعدها قامت 
الحكومة بمصادرة أصول الشركة وإلغاء امتيازاتها المقررة في عام 1989 وقد ادعت 
Las‏ بأن العقد أحيل على الشركة لتقديمها رشوة مبلخ مليوني دولار إلى الرئيس 
الكيني السابق» وم تنكر الشركة تقديمها هذا المبلغ إلى الرئيس " موي" الذي كان 
يعتقد انه عمل قانوني باعتبارها ممارسة معتادة تدعمها الجذور الثقافية لنظام " 
هارامبي"" السائد في كينياء الذي يجمع التبرعات الخاصة للأغراض العامة وقد 
لاحظت المحكمة إن الرشوة أو استغلال النفوذ يمثل dig yo‏ يعاقب عليها القانون 
الجنائي في اغلبء إن م يكن جميع الدول ومن بينها القانون الكيني الصادر عام 
1956« وهو هشل مبدأ Lele‏ ولامكن أن يتم الاستناد إلى العرف Lod!‏ لمخالفة 
القانون Sos!‏ 


ومن المبادئ التي أخذت بها محاكم التحكيم لتسوية النزاعات بين الدولة 
المضيفة للاستثمار والمستثمرين الأجانب» مبدأ حسن النية. ففي قضية Merrill)‏ 
Cin (& Ring Forestry LP‏ محكمة التحكيم " إن حسن النية وعدم التعسف 
قل بلاشك فوا عن test‏ العافة للقاكونة وليس للفحكمة أن اهل Als:‏ 
الالتزامات الأساسية في القانون الدولي "0 


)1( - يقصد بنظام هارامبى التضامن الاجتماعى. 
)2( - قضية LS (World Duty Free Company Limited)‏ كينيا التى نظرها ا مركز الدولي لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 00/7 / 4۸8بتاريخ 6 / تشرين الأول / 2006 - الفقرات 110 و 1349120 
)3( - قضية wud (Merrill & Ring Forestry LP)‏ كندا والتى تم التحكيم فيها من قبل محكمين طبقا لقواعد 


الاونسترال - صدر الحكم بتاريخ 31 / آذار / 2010 
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وتعتبر نظرية عدم التعسف في استعمال الحق من النظريات التي ساعدت 
على تطور قواعد المسؤولية الدوليةء فهي وان كانت CHE‏ من القوانين الداخلية الى 
القانون الدول» فقد اصبحت من المبادئ العامة للقانون الدولي '". 

وفي قضية أخرى أشارت المحكمة إلى إن المدعي قد انتهك lode‏ من المبادئ 
العامة للقانون» حيث انتهك المبدأ الأسمى وهو حسن النية في العلاقات التعاقدية 
الذي يوجب عدم ممارسة الغش والاحتيال في التفاوض وعند LAT‏ العقد» وخرق 


مبدأ عدم جواز الانتفاع من عمل غير قانوني» ومبدأً الإثراء دون سبب”. 


وق قضية Lal (Waste Management, Inc)‏ ت محكمة التحكيم إلى مبداً 
(حجية الأمر المقضي به) واعتبرته من المبادئ الملزمة لطرفي النزاع © 

وكما تؤدي المبادئ العامة للقانون دوراً loge‏ في حماية الاستثمار الأجنبيء فأنها 
في المقابل تمارس دوراً كبيراً في ضبط تطابق الاستثمارات مع القوانين الوطنية للبلد 
المضيف لغرض شمولها بالحماية الموضوعية والإجرائية المقررة في القانون الدولي. 

فإذا اشتملت اتفاقية الاستثمار الثنائية على شرط أن يتم الاستثمار وفقاً 
لقوانين الدولة المضيفة حتى يكون مشروعاء ثم تمتعه زايا الحماية الدولية سواء 
منها الاتفاقية أو العرفية*» فأن عدم وجود مثل هذا النص في الاتفاقية لا يعني 


)1( - د. وريا خمو درويش - مسؤولية الدولة الجنائية - منشورات دار المعرفة - بيروت - ص 226. 
)2( - قضية (Inceysa Vallisoletana)‏ ضد السلفادور التى نظرها ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - 


القضية رقم 26 / 03 / ARB‏ بتاريخ 2 / آب / 2006 - الفقرات 231 و 242 

)3( - قضية (Waste Management, Inc)‏ ضد المكسيك - التي نظرها ا مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 
- القضية رقم 00/3 / ARB (AF)‏ - بتاريخ 26 / حزيران / 2002 - الفقرة 38 وما بعدها. 

)4( - من قبيل ماورد في اتفاقية التشجيع والحماية المتبادلة للاستثمارات بين العراق ala) Lilly‏ 2010 حيث 
نصت في المادة التاسعة (تنطبق هذه الاتفاقية على الاستثمارات.. والمتناغمة مع تشريعات وقوانين تلك 
الدولة). 
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قطعاً شمول الاستثمارات التي تتم با مخالفة لقوانين الدولة المضيفة بالحماية 
الموضوعية والإجرائية» وقد تم الاستناد في عدة أحكام الى رد مطالبات المستثمرين 
الذين تمت استثماراتهم دون مراعاة القوانين والتشريعات النافذة في الدولة المضيفة, 
وذلك استناداً الى بعض المبادئ العامة في القانون. 


ومنها قضية (plama Consortum Ltd)‏ اذ وجدت محكمة التحكيم أن 
معاهدة ميثاق الطاقة وان م تتضمن شرطاً بمطابقة الاستثمار لقانون معين» فأن 
ذلك لا يشير إلى شمول الحماية المقررة في ال ميثاق لجميع الاستثمارات بما في ذلك 
التي تمت Las‏ للقانون المحلي والدولي O‏ وكان استدلالها EB‏ على مخالفة المدعي 
ممبادئ حسن النية في التعاقد ”> وبينت المحكمة إن على " الأطراف التفاوض وإبرام 


(3) "os 


العقد بحسن نية 

وي قضية (Inceysa)‏ حصل ال مستثمر على عقد فحص المركبات في 
السلفادور عن طريق الاحتيال في عملية تقديم العطاءات العامة. وقد وجدت 
محكمة التحكيم إن الاستثمار انتهك مبدأ من المبادئ العامة للقانون وهو 
حسن النية الذي يعني عدم المخادعة والاحتيال عند التفاوض وفي كافة مراحل 
التعاقد "“. 


)1( - قضية Jò (Plarna Consortium Limited)‏ جمهورية بلغاريا S‏ التى نظرها اطركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار - القضية رقم 24 / 03 / ARB‏ - بتاريخ 27 / آب / 2008 


)2( -الفقرة 104 من القضية 
(3) -الفقرة 134 من القضية. 
)4( - قضية (Inceysa Vallisoletana S.L)‏ ضد السلفادور - التى نظرها اطركز الدولي لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 26 / 03 / ARB‏ - بتاريخ 2 / آب / 2006 
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وفي قضية (Gustav F. W Hamester GmbH & Co KG)‏ بينت محكمة 
التحكيم " إن الاستثمار لن تتم حمايته إذا كان قد تم إنشاؤه انتهاكا للمبادئ 
العامة للقانون ومنها حسن dull‏ كأن تتم عن طريق الفساد أو الاحتيال أو السلوك 
المخادع OO"‏ 

ولايقتصر عدم تمتع الاستثمارات التي تتم بخلاف مبادئ العامة للقانون ومنها 
مبدأ حسن النية على الحماية ا موضوعية» وإنما يشمل WIS‏ الحماية الإجرائية. من 
خلال استبعاد النظر في دعوى المستثمر الذي يخالف هذا المبدأ من اختصاص المركز 
الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء ففي قضية (Phoenix)‏ بينت محكمة التحكيم 
" إن الغرض من وجود الآليات الدولية لتسوية المنازعات عن طريق المركز الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار لا يمكن أن يكون محلاً للتحكيم لحماية اسثمارات تمت 
انتهاكا لقوانين الذولة المضيفةء أو لاستثمارات ۾ تتم بحسن AS‏ كأن تنم عن 
طريق التمويه أوالتحريف أو الفساد. وإنما الغرض من الحماية الدولية هو حماية 
الاستثمارات القانونية O"‏ 


وينبغي أن uis‏ هذا الشرط بأنه ينطبق على حد سواء على أي آلية لتسوية 
ا منازعات تنص عليها اتفاقية الاستثمار المعمول بهاء سواء من خلال المركز الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار ICSID‏ أو غيرها © 


)1( - قضية GLE aó (Gustav F W Hamester Gmbh & Co KG)‏ - التي نظرها ال مركز الدو لي لتسوية منازعات 
الاستثمار - القضية رقم 24 / 07 / ARB‏ - بتاريخ 18 / حزيران / 2010 - الفقرة 123. 

)2( - قضية Jò (.Phoenix action LTD)‏ جمهورية التشيك - التي Le Jas‏ المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار - القضية رقم5 / 06 ARB/‏ - بتاريخ 19 / نيسان / 2009 - الفقرات 100و101. 

(3) - - Rahim Moloo& Alex Khachaturian - The Compliance with the Law Requirement in 

International Investment Law - Fordham International Law Journal - Volume 34 - Issue 6 - 2011 


- p 1488. 
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ويجد البعض إن المحاكم قد انحازت كثيراً في أحكامها المستندة للمبادئ 
العامة لمصلحة حماية الاستثمار الأجنبي على حساب مصلحة الدولة المضيفة 
ويعلل ذلك بأن نظام التحكيم الحالي هيل إلى حماية الاستثمارات الأجنبية بدلا من 
إقرار المعايير التي تحقق مصلحة الدول المضيفة. وخاصة الدول النامية P‏ 


(1) - M. Sornarajah - ibid - p 86. 
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المطلب الرابع 


القضاء والفقه 


اذا ما استثنينا النظام القانوني الانكليزي الذي يعتبر السوابق القضائية من 
مصادر القاعدة القانونية الأصليةء فأن اغلب النظم القانونية الأخرى تعتبره مصدراً 
مساعداً اوتفسيرياء وفي إطار القانون الدولي يكون له هذه الصفة. 


فا محاكم الدولية لا تلتزم Le‏ سبق أن قررته هي ذاتها أو غيرها من المحاكم, 
بل إن محاكم التحكيم الدولية لا تلتزم حتى Le‏ تقرره محكمة العدل الدولية, 
ففي قضية (CMS)‏ ضد الأرجنتين» أشارت المحكمة بوضوح إلى عدم اتفاقها مع 
ماقدمته محكمة العدل الدولية من تفسير بشأن حماية حقوق ال مساهمين في قضية 
برشلونة تراكشن ٠‏ وقضية ELSI‏ لأنها جاءت Lady‏ للقانون الدولي العرفي وليس 
Lids‏ لاتفاقيات حماية الاستثمار O‏ 


وهو أيضا ما ذهبت إليه محكمة التحكيم بصدد التفسيرات التي قدمتها 
المحاكم لعبارة " ا معاملة العادلة والمنصفة " بأنها " غير ملزمة Jig‏ هذه التفسيرات 
السابقة O"‏ ويزخر التحكيم في قضايا الاستثمار بالعديد من الامثلة O‏ 


)1( - سنتعرض Gl‏ تفاصيل القضية لاحقاً 

)2( - قضية (CMS)‏ ضد الأرجنتين - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 
ARB / 8‏ بتاريخ 25 / أيلول / 2007 - الفقرة 69. 

)3( - قضية (Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A, and Vivendi Universal S.A)‏ ضد الأرجنتين 
- التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 19 / 03 / ARB‏ بتاريخ 30 / تموز 
/ 2010 - الفقرة 189. 

(4) - Alain Pellet - The Case Law of the ICJ in Investment Arbitration - ICSID Review - Vol. 28 - 


No. 2 - 2013 - p 236. 
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Les‏ الرغم من GUS‏ فأن السوابق القضائية تخلق Jig buza Lag‏ أساسا 
للاسترشاد بها Le‏ يحقق اعتبارات العدالة, من قبيل الحالات المتشابهة التي يجب 


أن يتقرر لها نفس الحكم على حد سواء مالم يكن هناك مبرر قوي لتمييز الحالة 
من سابقاتها P‏ 


حيث هكن للمحكمة الاسترشاد Le‏ سبق ان قدمته المحاكم من تفسيرات 
بشأن معين» حيث وجدت محكمة التحكيم إن " التفسير الذي قدمته محكمة 
العدل الدولية في قضية ELSI‏ وتفسير محكمة التحكيم في قضية Pope & Talbot‏ 
ضد الأرجنتين يمكن أن يكون مفيداً لهذه المحكمة في مهمتها لتفسير معنى عبارة 


2) os “n 


تعسفي 

ومما تجدر الإشارة إليه إن فقه قضاء التحكيم في إطار المركز الدولي لتسوية 
cite relates‏ مازال مقذدا بشان العديد من Gd)‏ الميمة بحماية الام مار 
الأجنبيء مثل المطالبات الناشئة عن الاتفاقيات وتلك الناشئة عن العقود, وقيمة 
شرط HALI‏ والآثار المترتبة على التوقعات المشروعة للمستثمرين وتطبيق شرط 
الدولة الأولى بالرعاية في مسائل تسوية المنازعات, بالإضافة إلى التطبيقات المتعارضة 
لقضايا مماثلةء ولنفس الدولة المدعى عليهاء كما هو الحال عليه بالنسبة لتطبيق 
حالة الضرورة على ماحصل في الأرجنتين”. وقد اقترح بعضهم حلا لهذه المشكلة 
أن يتم تشكيل لجان للاستئناف. ولكن هذا المقترح سيخلق مشاكل مختلفة» لذلك 
تم التخلي عنه © 


Alain Pellet - ibid - p 227.‏ - )1( 
)2( - قضية Jud (AZURIX CORP)‏ الأرجنتين - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - 
القضية رقم 01/12 / ARB‏ بتاريخ 14 / تموز / 2006 - الفقرة 391 
)3( - سيتم عرض تلك ال موضوعات بتفصيل أكثر في موردها من هذا البحث. 
Gilbert Guillaume - The Use of Precedent by international Judges and Arbitrators - Journal of‏ - )4( 


International Dispute Settlement - Vol. 2 - No. 1 - 2011 - p 17. 
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اما دور الفقه فنجد ان كتابات كبار الفقهاء لاتخلق اية قواعد قانونية دولية, 
بل تساعد اشخاص القانون الدولي العام والقضاء الدولي على التعرف على هذه 
القواعد. وخاصة القواعد العرفية "» حيث ان Loge‏ الفقيه هي البحث في اصل 
القاعدة القانونية ومدى قواتها الملزمة ونطاق تطبيقها على الاشخاص القانونية 
وسريانها من حيث الزمان وال ممكان والاثار المترتبة على مخالفتهاء النتائج المترتبة على 
تنفيذهاء وعما اذا كانت تستمد قوتها الملزمة من العرف الدول او من المعاهدات» 
وتطبيقات القضاء وموقف الدول منها P‏ 


ونجد ان الفقه في القانون الدولي لا يقوم على اكتاف الافراد فقطء وانما يقوم 
على الجهود المشتركة التي تبذلها الجمعيات والهيئات العلمية À‏ وقد تبين بوضوح 
اثناء العرض التاريخي لتطور قواعد حماية الاستثمار الاجنبي تلك الجهود التي 
بذلتها هذه الجمعيات والهيئات في وضع وتطوير قواعد الحماية ووضع مشروعات 
لأتفاقيات دولية اصبحت امادة الاساسية للعديد من الاتفاقيات اللاحقة. 


)1( - د. عبد العزيز رمضان الخطابي - اسس القانون الدولي ا معاصر - دار الفكر الجامعى - الاسكندرية - 
سنة الطبع 2014 - ص 202 - 203. 


)2( -د. سهيل حسين الفتلاوي - الموجز في القانون الدولي العام - دار الثقافة للنشر والتوزيع - عمان - 
الطبعة الثانية - سنة الطبع 1 - ص 111 - 112. 

)3( - د. محمد المجذوب - القانون الدولي العام - منشورات الحلبي الحقوقية - سنة الطبع 2003 - ص 
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ججج ج ري وا سس ——— 


الفصل الثاني 
نطاق حماية الاستثمار الأجنبي 


في القانون الدولي 


بعد أن Lig‏ مفهوم حماية الاستثمار الأجنبي» وأوضحنا قواعده المقررة في 
القانون الدوليء فأنه من اللازم تحديد نطاق الحماية الذي تتحرك فيه تلك القواعدء 
ذلك إن لكل نظام قانوني نطاقه الذي تكون فيه قواعده فاعلة» والتي يكون بالإمكان 
تطبيقهاء حيث هثل النطاق في النظام القانوني مجال الإمكان والوجود والفاعلية. 


وتبرز أهمية تحديد نطاق حماية الاستثمار الأجنبي في القانون الدولي لمعرفة 
حدود الاستثمارات المشمولة بالحماية وطبيعتها وأنواعهاء وكذلك GUS‏ المستثمرين 
الذين يمكن لهم أن يستفيدوا من مزايا هذه الحماية: بالإضافة إلى بيان الحدود 
الزمانية والمكانية للحماية. 


ومن دراسة نطاق حماية الاستثمار الأجنبي سوف يتبين مدى التطور 
والاتساع الذي شهدته مجالات الحماية في القانون oJ!‏ فلم يبق مستوى الحماية 


عند حدود dub‏ وإنما شهد ارتفاعاً في مستواه agi‏ في مداه. 
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ds‏ هذا الصدد نشير إلى إن قواعد ومعايير حماية الاستثمار الأجنبي المقررة 
في القانون الدولي العرفيء تكون في بعض نطاقات الحماية أوسع من القواعد والمعايير 
المقررة في القانون الدولي ألاتفاقي» وخاصة فيما يتعلق بالنطاق الزماني والمكانيء إذ 
إنها في الغالب GIS‏ صفة Able‏ لا يحدها إقليم وقابلة للتطبيق في أي زمان حتى 
تتبدل أو تحل محلها قاعدة أخرى. 

بينما نجد إن القواعد الدولية الاتفاقية في نطاقات أخرى ساهمت في توسيع 
مدى الحماية عما هو مقرر في القانون الدولي العرفي ومنها توسيع فئات الاستثمارات 
المشمولة بالحماية» التي ضاق عن وسعها القانون الدولي العرفيء وسيتضح ذلك كله 
في هذا الفصل الذي سوف نقسمه على اربعة مباحث Wig‏ للاتي: 

٠‏ المبحث الأول: النطاق الشخصي لحماية الاستثمار الأجنبي 

٠‏ المبحث الثاني: النطاق المادي لحماية الاستثمار الأجنبي 

٠‏ المبحث الثالث: النطاق الزماني والمكاني لحماية الاستثمار الأجنبي 

٠‏ المبحث الرابع: امتداد نطاق حماية الاستثمار الأجنبي بموجب اشتراط 

اتفاقي 
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ا مبحث الأول 
النطاق الشخصي لحماية الاستثمار الأجنبي 


يراد بالنطاق الشخصي تحديد الأشخاص الطبيعيين وا معنويين الذين ينطبق 
عليهم مفهوم المستثمرين» وبالتالي شمولهم زايا الحماية المقررة في القانون الدولي. 


٠‏ المطلب الأول: المستثمر الأجنبي ال مشمول بالحماية في القانون الدولي. 


٠‏ المطلب الثاني: حملة الأسهم ومدى انطباق ذلك الوصف عليهم 
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يعرف المستثمر الأجنبي بأنه " الشخص القائم بالعملية الاستثمارية والذي 
يحمل جنسية تختلف عن جنسية الدولة ا مضيفة للاستثمار ON‏ 


وغالباً ما يرد تعريف للمستثمر في اتفاقيات الاستثمار الدوليةء فقد ورد في 
اتفاقية التشجيع والحماية المتبادلة للاستثمارات بين العراق وأطانيا ob‏ " مصطلح 

| - فيما يتعلق بجمهورية العراق: 

1 - أي شخص طبيعي حامل للجنسية العراقية موجب القوانين العراقية 

السائدة. 

2 - أي جهة قانونية تتخذ من جمهورية العراق مقرا لها وفق القوانين 

النافذة في العراق. 

ب - فيما يتعلق بجمهورية أمانيا الاتحادية: 

1 - ال مواطنون OLN!‏ موجب القانون الأساسي لجمهورية أطانيا الاتحادية. 

2 - أية جهة قانونيةء شركة أو مؤسسة تحمل الصفة القانونية أو لا تحملهاء 

وتعفد هن جمهورية ايا الاتحادية مقرا لها yar dag‏ النظر عدن IS] Load‏ 

كانت أنشصطتها ربحية أو Py‏ 


(1) -اللجنة الاقتصادية والاجتماعية لغربي آسيا - دليل الاتفاقيات الثنائية للاستثمار - 2010 - ص 49. 
(2) -المادة الأولى / الفقرة 3 من الاتفاقية. 
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وعليه يكون قوام النطاق الشخصي في حماية الاستثمار الأجنبي هو وجود 
رابطة بين المستثمر الأجنبي وبين دولته» وهي رابطة الجنسية التي تعرف بأنها " 
رابطة قانونية تقوم في أساسها على واقع ارتباط اجتماعي وعلى تضامن حقيقي في 
الوجود والمصالح والمشاعر مقرونة بتبادل للحقوق والواجبات OO"‏ 


ويعتبر مبدأ اختصاص الدولة في تحديد من يعتبر من رعاياها من المبادئ 
المستقرة في القانون الدولي» وهو ما أيدته محكمة العدل الدولية الدائمة بأنه " في 
الحالة الراهنة للقانون الدولي تندرج مسائل الجنسية من حيث المبدأ ضمن المجال 
ا محفوظ للدولة " ©, 

وتبرز أهمية الجنسية بشكل أساسي عند تطبيق القواعد المتعلقة بحماية 
الاستثمار الأجنبي» فعلى أساس ثبوتها للمستثمر يتمتع بحماية الاتفاقية الثنائية 
التي تبرمها الدولة التي يرتبط بها بتلك الرابطة في مواجهة الدولة التي يستثمر 
فيهاء كما إن إمكانية نظر النزاع من جهة قضائية دوليةء تكمن في تحديد جنسية 
القائم بالاستثمار. 


ولا تعتبر الجنسية الرابطة الوحيدة بين الدولة والشخص الطبيعي لغرض 
اعبار سير وفقا لها وها بالإضاقة GUSTS ute‏ بعض Steal SUB Ets)‏ 
الدولية برابطة الإقامة لهذا الغرضء ومنها ما أخذت به معاهدة ميثاق الطاقة التي 
تنص " شخص طبيعي يتمتع بالمواطنة أو بجنسية أو كان مقيماً باستمرار لدى ذلك 
الظرف امداق فا لقاو Or‏ 


(1) - أحكام محكمة العدل الدولية - قضية (nottepom)‏ - الحكم الصادر بتاريخ 18 / تشرين الثاني / 
1953. 

)2 - تقارير محكمة العدل الدولية الدائمة - تقارير سنة 1923 - قضية مراسيم الجنسية بين المغرب 
وتونس. 

)3( -المادة (7/1/أ) من معاهدة ميثاق الطاقة التي دخلت حيز النفاذ بتاريخ 16 / نيسان / 1998. 
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أما بشأن المستثمر المعنوي. وتحديدا الشركات» فقد اختلفت ال معايير التي 
تم الأخذ بها لتحديد جنسيتهاء وهذه المعايير هي: 


1 - معيار التأسيس: 


Lady‏ لهذا المعيار يكون للشركة جنسية الدولة التي تم تأسيسها وفقا 
لقوانينهاء وهذا المعيار يقيم العلاقة بين الدولة والشركة على أساس إن قانون تلك 
الدولة هو الذي خلق شخصيتها القانونية. 

وقد أخذت بهذا المعيار اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وأرمينيا 
التي عرفت المستثمر بأنه " أي كيان معنوي يتم تأسيسه وفقا لقانون وتعليمات 
ذلك الطرف المتعاقد"20. 


ويتميز هذا المعيار بطابع الثبات والاستقرارء إذ إن مكان التأسيس معيار 
مادي محدد من السهل معرفته» وهو لا يتغير» ومن ثم فأن الأخذ به من BLE‏ أن 
يوفر الطمأنينة اللازمة في المعاملات المتصلة بالشركات ©. 


ويضفي هذا ا معيار ميزة واضحة فيما يتعلق بحماية الاستثمار الأجنبي عند 
اعتماده في اتفاقية الاستثمار الثنائيةء تتمثل في إن قوانين الدولة التي يتم على 
أساسها تسجيل الشركات» يتوقف عليها تحديد الشركات التي ترغب في أن يتم 
تسجيلها فيهاء وبالتالي امتداد مزايا الحماية إليهاء كما إن لها أن ترفض تسجيل أي 
شركة لا ترغب في امتداد مزايا الحماية إليها. 


(1) -المادة (2/1 / ب) من AAI‏ ومما يجدر ذكره إن الاتفاقية في الفقرة التي بعدها عند تعريفها 
للشركة أخذت بال معيار المزدوج فاعتبرتها أي كيان قانوني موسس موجب قوانين الطرف المتعاقد أو 
يممتلكها أو يسيطر عليها بصورة فعالة من قبل مستثمري الطرف المتعاقد ". 

)2( - د. بشار الأسعد - عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة - منشورات الحلبي الحقوقية - 


بيروت - 2006 - ص 30. 
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إلا إن ما يعيب هذا المعيار اعتماده» في بعض الحالات» على علاقة هشة 
وضعيفة بين المستثمر ودولة الجنسيةء Soles‏ ما تستعمله عدة شركات يتم 
تأسيسها في ما يعرف ب "الجنّات الضريبية" مثل بعض الأقاليم في جزر الباسيفيك 
وذلك للتهرب من الالتزامات الضريبية P‏ 
أو أن يكون الغرض من التأسيس في دولة معينة فقط لأن قوانينها لا تسمح 
ممارسة النشاط إلا للشركات المسخلة bys‏ 
2 - معيار مركز النشاط: 


حاول هذا ا معيار تلافي عيوب slick!‏ السابق» وذلك من خلال اعتماد وجود 
dbo‏ حقيقية بين الشركة والدولة التي يجب أن تتمتع بجنسيتهاء وهذه الصلة تقوم 
على تحديد مكان نشاط الشركة الذي يعبر بوضوح عن كيانها ومصالحها. 


عدة مراكز للاستغلال أو لممارسة النشاط تتساوى في أهميتهاء بحيث يتصعب 
تحديد الدولة التي يمكن اعتبار نشاط الشركة فيها رئيسياً. وهذا شأن الكثير 
من الشركات الكبرى التي تقوم باستغلال آبار البترول في دول متعددة, بالإضافة 
إلى ذلك قد لا يستقر نشاط الشركة في دولة واحدة. بل تتوالى ممارستها لهذا 
النشاط من دولة لأخرىء كما هو الحال بالنسبة إلى الشركات التي تقوم بإنشاء 
وصيانة الطرق» وهو ما يجرد المعيار المقترح من الاستقرار في تحديد رابطة 
الجنسية ”. 


(1) -اللجنة الاقتصادية والاجتماعية لغربي آسيا - دليل الاتفاقيات الثنائية للاستثمار - 2010 - ص 54. 


)2( ی دشار الأسعد = عقود الاستثمار 3 العلاقات الدولية الخاصة - مصدر سابق al pas‏ 
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3 - معيار الرقابة: 

Lads‏ لمعيار الرقابة فأن الشركة تُعتبر أجنبية متى كانت تخضع LBJ‏ أو 
سط i‏ موا مو ا lg‏ ملسي اسن ت عد EE‏ 
الإدارة بجنسية دولة أجنبية» حتى لو كان مركز الإدارة الرئيسي الفعلي أو محل 
النشاط أو مكان التأسيس في الإقليم الوطني ”. 

ويسمح معيار المراقبة من التثبت أن العلاقة وطيدة بين ال مستثمر ودولته 
سوك Lick gus‏ القاكونية أو الاقتصادية: إلا 45 صعب التطبيق Libel‏ نظرا أنه 
يستوجب التثبّت من جنسية جميع الأشخاص الطبيعيين المساهمين في رأس مال 
الشركة ويتعقد الأمر أكثر عندما يساهم أشخاص معنويون في رأس المال الشركة 
وتكون بالتالي المراقبة غير مباشرة. وفي بعض الأحيان يجب الرجوع إلى عدة 
مستويات لمعرفة الأشخاص الذين يسيطرون على الشركة وبالتالي على الاستثمار”". 

4 - معيار مقر الإدارة الرئيسى: 


ويقوم هذا المعيار على أساس مادي هو وجود المقر الرئيسي للشخص 
ا معنويء ا متمثل 2 بوجود bl‏ المفوض ومجلس إدارة الشركة والهيئة العامة 
والإدارة امالية والفنية وغيرها. 


وأخذت بهذا المعيار اتفاقية التشجيع والحماية المتبادلة للاستثمارات بين 
العراق وأطانيا عندما عرفت المستثمر" أي جهة قانونية تتخذ من جمهورية العراق 
مقراً لها وفقاً للقوانين النافذة في العراق " ©. 


)1( - د. بشار الأسعد - عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة - مصدر سابق - ص 31. 
)2( - اللجنة الاقتصادية والاجتماعية لغربي آسيا - دليل الاتفاقيات الثنائية للاستثمار - 2010 - ص 55 
)3( - المادة (الأولى / 3 / 2) من الاتفاقية 
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5 - معيار جنسية المساهمين 


ويقوم هذا المعيار على أساس جنسية الشخص المساهم في الشركة. أي انه في 
هذه الحالة تتبع جنسية الشخص ال معنوي لجنسية الأشخاص الطبيعيين وال معنويين 
المساهمين aud‏ ويؤخذ في هذا الخصوص بجنسية الأغلبية من ال مساهمين إذا 
اختلفت جنسياتهم. 


وما يؤخذ على هذا ا معيار إنكاره الوجود القانوني المستقل للشخص الاعتباري» 
وهذا يخالف ما استقر عليه في الفقه القانوني من إن الشخص الاعتباري إذا نشأء 
كانت له شخصيته القانونية المستقلة وذمته امالية المتميزة عن dod‏ أعضائه. كما 
إن هذا المعيار يبدو عديم الجدوى بخصوص الأشخاص الاعتبارية التي يغلب عليها 
تجميع الأموال لا الأشخاصء مثل شركات المساهمة ". 


(1) - د. بشار الأسعد - عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة - مصدر سابق - ص 30. 


136 


الفصل GW)‏ 2 
ج ج ee‏ 
ال مطلب الثاني 
حملة الأسهم 


يثير موضوع حماية حملة الأسهم» جملة من الإشكاليات» تتعلق بتحديد 
الدولة التي يحق لها المطالبة بالأضرار التي Gob‏ بهم» وإمكانية قيامهم بالمطالبة 
المباشرة لغرض استيفاء حقوقهم» والحالات التي يحق لهم SUS Lys‏ وكيفية 
ا لمطالبة في حالة تسبب الدولة التي تحمل الشركة جنسيتها بالإضرار بهذه الشركة, 
OS‏ تقوم مصادرة أصولها. 

فأنه وفقاً لقواعد القانون الدولي التقليدية لا هكن أن تقوم أي دولة أجنبية 
بتقديم مطالبة لمصلحة AS pi‏ اذا كانت الشركة من رعايا تلك الدولة: adeg‏ فأن 
المساهمون الاجانب في هذه الشركة سوف يكونون تحت رحمة قانون تلك الدولة 
دون أن تتوفر لديهم وسيلة للانتصاف سوى ما يقرره ذلك القانون «Jock!‏ والذي 
من المحتمل أن لا يتضمن أي وسيلة انتصاف متاحة» أو إن الشركة قد تم تصفيتها 
دون معالجة قانونية glab‏ ال مستثمرين فيهاء وما إلى US‏ 

سنبحث هذا الموضوع من خلال دراسة بعض أحكام محكمة العدل الدولية 
التي تناولت ذلك الموضوع. ثم ما قررته لجنة القانون الدولي في مشروعها المتعلق 
بالحماية الدبلوماسية» وأخيرا في إطار أحكام واتفاقيات الاستثمار الدولية. 

أولا: محكمة العدل الدولية 


في أحكام محكمة العدل الدولية توجد قضيتان رئيستان تناولتا هذا ا موضوع, 
وكانتا محور اهتمام الدراسات بشأنه. الأولى قضية برشلونة تراكشن. والثانية قضية 
اليكترونيكا سيكولا. 


137 


GUI الفصل‎ 2 
a | 


ففي قضية شركة برشلونة 3 O BSI‏ قررت المحكمة GL‏ الحق في ممارسة 
الحماية الدبلوماسية عن الضرر الذي يلحق Le) ASL‏ يكون للدولة التي تم 
تأسيسها فيهاء وليس للدولة أو لدول حملة الأسهم ©. 


وبينت المحكمة إن " شركة برشلونة " شركة محدودة المسؤولية تمثل الأسهم 
رأسمالهاء ويكون في هذا النوع من الشركات تمييز واضح بين الشركة وحملة الأسهم 
وفي حال حصول ضرر لأحد امساهمين» نتيجة ضرر يصيب الشركة. فأن للشركة 
وحدها اتخاذ إجراء عن US‏ وعبرت المحكمة بالقول " إذا كان Lé‏ كيانان منفصلان 
قد عانيا من نفس الضرر فأن LLS‏ واحداً هو الذي وقع التعدي على حقوقه '» 
ولا يكون لحملة الأسهم الحق بصورة مستقلة اتخاذ أي إجراءء إلا في الحالة التي 
يكون الفعل المشكو die‏ قد انصب مباشرة على حقوق حملة الأسهم» وقد أستندت 
المحكمة في هذا التمييز بين الشركة وحملة الأسهم على أساس القانون dob!‏ وليس 
الدولي © 

ان محكمة العدل الدولية اقامت حجتها في إن لدولة التأسيس دون دول 
حملة الأسهم الحق في ممارسة الحماية الدبلوماسية» على عدة اعتبارات» أولها إن 
المستثمرين من حملة الأسهم 3 الشركات الأجنبية ينبغي أن يدركوا وجود عدد من 


(1) - شركة برشلونة المحدودة لمعدات الجر والإنارة والطاقة. تأسست عام 1911 في كنداء ومارست Ilosl‏ 
تجارية في اسبانياء وبعد انتهاء الحرب العامية الأولىء أصبح ما نسبته 88% من رأسمال الشركة هلكه 
مواطنون بلجيكيونء» وقد قامت السلطات الاسبانية باتخاذ عدة إجراءات وتدابير ضد الشركة أدت إلى 
انهيارهاء وف ضوء ذلك قامت بلجيكا باعتبارها دولة الجنسية لأغلبية حملة الأسهم برفع دعوى 
ضد اسبانيا للمطالبة بالتعويضء وقد اعترضت اسبانيا على ذلك باعتبار إن الشركة تحمل الجنسية 
الكنديةء فلا يجوز لبلجيكا ممارسة الحماية الدبلوماسية. 


)2( - حكم محكمة العدل الدولية - قضية الشركة ال محدودة للإضاءة والطاقة لسكك حديد برشلونة - 
الحكم الصادر عام 0 - الفقرات 70 889 
)3( - حكم محكمة العدل الدولية - قضية الشركة ال محدودة للإضاءة والطاقة لسكك حديد برشلونة - 


الحكم الصادر عام 1970 - الفقرات 40 - 44 
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ا لمخاطرء من بينها المجازفة بأن الدولة التي أسست فيها الشركة ترفض ممارسة 
الحماية الدبلوماسية لمصلحتهم. GLU‏ السماح لدول جنسية حملة الأسهم بتقديم 
ا مطالبة الدولية عنهم قد يؤدي إلى تعدد اممطالبات» وخاصة في حالة الشركات 
الكبيرةء التي تضم في أحيان كثيرة مساهمين من دول متعددة”. 


ورغم إن أصل الحكم م يمنح حق ممارسة الحماية الدبلوماسية لمصلحة 
حملة الأمهم إلا انه لم Leu‏ من إشارات واضحة إلى إن الإنصاف يقتضي قبول هذا 
الحق بالمطالبة, وهذا ما يؤيد الفكرة بأن حماية حقوق المستثمرين الأجانب هي 
أولى بالاهتمام والتقديم على مسائل إجرائية تتعلق بكيفية ممارسة حق الحماية, 
إذ ليس من المقبول في أي حال أن يتم إغفال الحقوق. 


ومن بين ما أشارت إليه المحكمة في هذا الخصوص " إن اعتبارات الإنصاف 
لا تتطلب أكثر من قيام دولة حامية بالتدخلء سواء كانت هي دولة الجنسية 
للشركة» وذلك بحكم القاعدة العامة» أم دولة الجنسية لحملة الأسهم المطالبين 
بالحماية. وذلك بصفة ثانوية O"‏ وأكدت " إن القانون يجب أن يُطبق بشكل 
معقول» فإذا حدث في قضية معينة انه كان من غير الممكن تطبيق القاعدة العامة 
القاضية بأن حق الحماية الدبلوماسية لشركة ماء هو yal‏ يخص دولة الجنسيةء قد 
تدعو اعتبارات الإنصاف إلى إمكانية حماية حملة الأسهم ا معنيين من جانب دولة 


03) 


e 


)1( - حكم محكمة العدل الدولية - قضية الشركة المحدودة للإضاءة والطاقة لسكك حديد برشلونة - 
الحكم الصادر عام 1970 - الفقرات 94 - 95. 

)2( - حكم محكمة العدل الدولية - قضية الشركة المحدودة للإضاءة والطاقة لسكك حديد برشلونة - 
الحكم الصادر عام 1970 - الفقرة 93. 

)3( - حكم محكمة العدل الدولية - قضية الشركة المحدودة للإضاءة والطاقة لسكك حديد برشلونة - 
الحكم الصادر عام 1970 - الفقرة 92. 


139 


2 الفصل GUI‏ 
وحم ڪڪ 


وقد انتقد هذا الحكم من عدة وجوه منهاء إن الأساس الذي أقامت عليه 
المحكمة حكمها مستمد من القواعد العامة لقانون الشركات ال محلية» Aiu bg‏ 
من القانون الدولي العرفيء ولو إن المحكمة أخذت بعين الاعتبار ممارسة الدول 
المعرب عنها في معاهدات الاستثمار الثنائية والمتعددة الأطرافء واتفاقيات التسوية 
بمبالغ مقطوعة. وقرارات التحكيم التي تفسر هذه المعاهدات» بدلاً من رفض هذه 
ا معاهدات واعتبارها قوانين خاصة تنطبق في أحوال بعينهاء لكان في إمكانها العثور 
على أدلة كافية على وجود قاعدة في القانون الدولي العرفي تدعم مطالبات حملة 
الأسهم» وان المحكمة رفضت على عجل غالبية الممارسات التقليدية التي تنظم 
مطالبات حملة الأسهم» معتبرة إياها غير ilo GIS‏ بال موضوع., وأضاعت فرصة 
ممتازة لإعطاء موافقتها القضائية بشأن قاعدة ما زالت قيد التطور في القانون 
الدولي العرفيء فيما يخص مطالبات حملة الأسهم» وذلك باختيارها الرجوع حصراً 
إلى القانون المحلي للشركات» الذي لا ينشئ Logas‏ موجبه Lie‏ قابلا للتنفيذ في 
أيدي حملة الأسهم عند تضرر الشركة P‏ 


وفي قضية " اليكترونيكا سيكولا "”» وهي قضية لاحقة على قضية برشلونة 
تراكشن أخذت احدى دوائر محكمة العدل الدولية» التي نظرت النزاع بين الولايات 
المتحدة الأمريكية منهج مخالف يلا ذهبت dy]‏ المحكمة في قضية برشلونة OASIS‏ 
حيث قبلت مطالبة الولايات المتحدة باعتبارها دولة جنسية حملة الأسهم. ضد 
ايطاليا وهي دولة جنسية الشركة. 


(1) - جون دوغارت المقرر الخاص - التقرير الرابع بشأن الحماية الدبلوماسية - لجنة القانون 
الدولي - الدورة الخامسة والخمسون - 2003 - الوثيقة رقم )530 / 021.4 / (A‏ من وثائق الأمم 
المتحدة - ص 17 - 18. 

)2( - هي قضية تتعلق بشركة ايطالية تملك أسهمها شركتان GLAS: pel‏ نظرتها احدى دوائر محكمة 
العدل الدولية» وصدر في الحكم بتاريخ 20 / تموز / 1989. 
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يعلل الفقه الدولي الاختلاف بين قراري محكمة العدل الدولية بشأن قضيتي‎ 

" برشلونة تراكشن " و" اليكترونيكا سيكولا e"‏ إلى عدد من الأسباب: 


٠‏ الأول / هو إن دائرة المحكمة في قضية " اليكترونيكا سيكولا " لم تكن 
معنية بتقييم القانون الدولي العرفيء ولكنها كانت معنية بتفسير 
معاهدة الصداقة والتجارة والملاحة بين الولايات المتحدة وايطالياء والتي 
نصتء شأنها في ذلك شأن أي معاهدة ثنائية للاستثمار. على حماية 
حملة الأسهم» ولو كانت الدائرة رأت عدم مقبولية المطالبة المقدمة من 
الولايات doch)‏ على أساس إن الولايات المتحدة قد لا تحمي الشركتين 
الأمريكيتين الحائزتين للأسهم في الشركة الايطالية» لكان هذا عرض 
للخطر أهمية معاهدات الاستثمار A SLY‏ التي تهدف في جملة ggal‏ 
إلى حماية ال مواطنين من حملة الأسهم الذين يسيطرون على الشركات 
التي تم تأسيسها في الدولة المضيفة للاستثمار. 

٠‏ الثاني / إن قضية " اليكترونيكا سيكولا " قد انطوت على تعد مباشر 
لحقوق حملة الأسهم» وهذا من الاستثناءات التي أشارت إا اة 
في قضية " برشلونة" التي تجيز لدولة حملة الأسهم ممارسة الحماية 
الدبلوماسية لمصلحتهم. 

٠‏ الثالث / وهو أيضا من الاستثناءات التي أشارت إليها المحكمة في قضية 
" برشلونة " باعتبار إن الشركة م تعد EB‏ وإنما تمت تصفيتها O‏ 


)1( - جون دوغارت المقرر الخاص - التقرير الرابع بشأن الحماية الدبلوماسية - لجنة القانون 
الدولي - الدورة الخامسة والخمسون - 2003 - الوثيقة رقم )530 / 021.4 / (A‏ من وثائق الأمم 


المتحدة - ص 14 - 15. 
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ثانياً: لجنة القانون الدولى 


تناولت لجنة القانون الدولي موضوع حماية حملة الأسهم» في إطار مشروع 
الحماية الدبلوماسية» الذي cle‏ فيه " لا يحق لدولة جنسية حملة الأسهم في الشركة 
أن تمارس الحماية الدبلوماسية لمصلحتهم عندما يلحق بالشركة ضرر إلا: 

أ - إذا م يعد للشركة وجود وفقاً لقانون الدولة التي أسست فيها لسبب لا 

صلة له بالضرر. 

ب - إذا كانت الشركة في تاريخ وقوع الضرر» حاملة لجنسية الدولة التي 

يدعى إنها مسؤولة عن إلحاق الضرر ASL‏ وكان تأسيس الشركة شرطا 

مسيقا تفرضة الدولة للمارسة الأغمال القجارية فبيا " W‏ 

ونجد إن معالجة لجنة القانون الدولي لهذا الموضوع جاء بشكل يتسق مع 
ا منطق القانون» وما يحقق العدالة والإنصاف من جهة أخرىء فبقدر ما راعت 
حق الدولة التي تم تأسيس الشركة فيها من مطالبات دول أخرى عديدة تمثل 
دول حملة الأسهم» وما ينشأ عن ذلك من أثار سلبية» جعلت الأصل هو عدم 
جواز ممارسة الحماية الدبلوماسية تجاه دولة التأسيس: اما الاستثناء فقد حددته 
2 حالتين: 

1 - الحالة الأولى: حماية حقوق حملة الأسهم في شركة b‏ يعد لها وجود 

قانوني في دولة التأسيس: 

ذلك ان عدم وجود الشركة لا يعني إن حقوق المساهمين فيهاء وما لحقهم 
من أضرار تنتهي بزوالها القانوني» حيث إن مسؤولية الدولة التي تسببت في 


)1( -المادة (11) من مشروع المواد المتعلقة بالحماية الدبلوماسية الذي اعتمدته لجنة الصياغة في القراءة 
الثانية للمشروع - لجنة القانون الدولي - الدورة الثامنة والخمسون - 2006 - الوثيقة رقم A/ CNA)‏ 


4 |/) من وثائق الأمم المتحدة. 


142 


2 GW Lass! 
TE) 
سبيل إليها‎ Y الدبلوماسية لاستيفاء التعويض بعد زوال الشخصية القانونية للشركة,‎ 
سوى المطالبة عن طريق دولة المساهمين المتضررين وهو ما يحقق العدالة وعدم‎ 

ضياع الحقوق. 

وقد بينت النرويج في هذا الخصوص بأنها رغم تأييدها للتوجه الذي ذهبت 
إليه محكمة العدل الدولية في قضية برشلونة تراكشنء إلا إنها تجد إن احد ا مخاطر 
التي يتعرض لها حملة الأسهم عند شرائهم الأسهم في الشركات الأجنبية هو عدم 

أما الولايات المتحدة الأمريكية فتجد إن منح دول حملة الأسهم حقاً في تولي 
دعاوى الشركة اكبر من حق الدولة التي سُجلت فيها ثل " وضعاً شاذاً '» وأشارت 
إلى انه موجب قانون الولايات Brock!‏ على الأقل» ليس لحملة الأسهم أي حق 
بالمطالبة بحقوق انقضت لشركة منحلة» لأن الشركة هي الوسيلة الأساسية لحماية 
حقوقهاء وأن هذه الفقرة لا تنسجم مع المبادئ الأساسية لقانون الشركات”. 

ويبدو إن الولايات المتحدة الأمريكية أقامت رأيها على أساس إن 
المبادئ التي تقوم عليها قوانين الشركات تقتضي متطلبات معينة عند إنشائهاء 
وعند انتهائهاء ومنها إن حقوق والتزامات الشركة تتم تصفيتها موجب قواعد 


)1( - انظر التعليقات والملاحظات الواردة من الحكومات بشأن مشروع مواد الحماية الدبلوماسية - لجنة 
القانون الدولي - الدورة الثامنة والخمسون - 2006 - الوثيقة رقم 561 / 0214© / Ged‏ وثائق الأمم 
امتحدة - ص40. 

)2( - انظر التعليقات والملاحظات الواردة من الحكومات بشأن مشروع مواد الحماية الدبلوماسية - 
dia)‏ القانون الدولي - الدورة الثامنة والخمسون - 2006 - الوثيقة رقم 561 / 021.4 / God‏ وثائق 


الأمم المتحدة - ص Al‏ 
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ولكن اتجاه لجنة القانون الدولي عند صياغتها هذا الاستثناء أخذت بنظر 
الاعتبار الحالات التي من الممكن أن تزول فيها الشركة قانوناً مع بقاء الأضرار التي 
لحقت با مساهمين دون أن يتم إصلاحهاء ونجد فيه امراً ضرورياً ولا يتعارض مع أي 
من المبادئ القانونية. ذلك إن القانون سواء الداخلي أو الدوليء يهتم ere:‏ إلحاق 
الضرر بأي شخص. وإذا ما لحقه ذلك الضرر» فأنه يجب one‏ قانوناء فإذا لم تتمكن 
القواعد القانونية الداخلية في ge al ats‏ مق تعالعة ey A‏ فراع 
وحقوق المساهم م يتم استيفاؤها بشكل منصف. GE‏ دولته وفقا لقواعد القانون 
الدولي يكون لها الحق في حماية مصالحه وحقوقه وفقا Ub‏ يقرره هذا القانون. 

2 - الحالة الثانية: الحالة التي يكون فيها دولة التأسيس هي المتسببة في 

إحداث الضرر: 

وهو ما يتفق مع ما أخذت به محكمة العدل الدولية من قبولها مطالبة 
الولايات المتحدة الأمريكية لايطاليا عن الأضرار التي لحقت بشركات تحمل الجنسية 
الأمريكية, تملك أسهماً في شركة تم تأسيسها في ايطالياء باعتبار إن الأخيرة هي من 
يُنسب إليها إلحاق الضرر'". 


ولكن لجنة القانون الدولي وضعت شرطاً لتطبيق هذا الاستثناءء وهو أن 
يكون تأسيس الشركة ف الدولة المنسيبة ف cy pat‏ كان شرطا Lay‏ تفرضه الدولة 
على الشركات التي ترغب في ممارسة أعمالها فيهاء أي انه لا يعود لرغبة الشركة في 
تأسيسها في تلك الدولة» وإنما هو pal‏ مفروض Ladle‏ بحكم القانون» وإلا لن تتمكن 
من أداء أعمال تجارية واستثمارية فيها. 


(1) - حكم محكمة العدل الدولية في قضية (الكترونيكا سيكولا (ELSI SPA‏ بين الولايات المتحدة 
الأمريكية وايطاليا بتاريخ 20 / تموز / 1989 - موجز الأحكام والفتاوى والأوامر الصادرة عن محكمة 
العدل الدولية للفترة 1948 - 1991. 
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ويصف بعضهم هذا الشرطء المتمثل بوجوب التأسيس ف الدولة» بأنه شبيه 
ب" شرط كالفو " حتى أطلق على الشركات التي يتم تأسيسها خضوعا لهذا الشرط 
ب"شركات كالفو Lb"‏ يمثله من وسيلة لاستبعاد ممارسة الحماية الدبلوماسية من 
قبل Ugo‏ المساهمين فيهاء باعتبار ان الشركة تحمل جنسية الدولة المتسببة بالضرر 
والتي يكون لها وحدها الحق بمطالبة الدول الأخرى عن الأضرار التي تلحق بتلك 
AS pil‏ دون أن يكون لبقية الدول ذلك الحق تجاهها. 


لذلك فأن من المنطقي أن يكون هذا الاستثناءء فليس للدولة أن تفرض شرطاً 
هي من تسبب بها. 

ويعبر احد قضاة محكمة العدل الدولية عن ذلك بأن " أوجه العدالة تكون 
ظاهرة بشكل مدهش عندما لا تسمخ الدؤلة المدعن عليها بدغول slau!‏ 
الأجنبي إلا بشرط أن يقوم المستثمرون بتكوين شركة بموجب قانونها " ". 


وقد عبرت بريطانيا عن ذلك بأنه " إذا قبل مبدأ أن تجعل الحكومات 
تشغيل مصالح أجنبية في أراضيها يعتمد على تسجيلها وفقاً للقانون المحلي» ثم 
تدعي بعد ذلكء إن هذا التسجيل هو المبرر لرفض توفير الحماية الدبلوماسيةء فأنه 
من الواضح إن الوسائل لن تنعدم لكي تمنع الحكومات الأجنبية من ممارسة حقها 
الثابت بموجب القانون الدوليء في حماية المصالح التجارية لرعاياها في الخارج”. 


)1( 3 الرأي امستقل للقاضي فستموريس - حكم محكمة العدل الدولية - قضية الشركة ال محدودة للإضاءة 
والطاقة لسكك حديد برشلونة - الحكم الصادر عام 1970 - - ص192. 
)2( - جون دوغارت المقرر الخاص - التقرير الرابع بشأن الحماية الدبلوماسية - لجنة القانون الدولي - 


الدورة الخامسة والخمسون - 2003 - الوثيقة رقم )530 (A /CN.4/‏ من وثائق الأمم المتحدة - ص 51 
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وطلبت النزويج توسيع هذا الاستتناءء وذلك 2 إطار التطوير التدريجي 
للقانون lg!‏ ليشمل أيضا الحالات التي لا يكون Lad‏ شرط التسجيل وفقا 
للقانون ا محلي شرطا رسمياً وإنها SL‏ نتيجة لضغوط غير رسمية أو ضغوط سياسية 
على المصالح الأجنبية ". 

ثالثاً: اتفاقيات الاستثمار الدولية وتطبيقات المحاكم لها 


في ظل التطور الكبير الذي شهدته اتفاقيات الاستثمار الدولية في العقدين 
الماضيينء لم يعد القول بأن " المساهمين في ظل القانون الدولي عاجزون عن إيجاد 
معالجة فعالة للأضرار التي تلحقهم " صالحاً في الوقت الحاضرء ذلك إن الحماية 
القانونية للمساهمين في الشركات التي تستثمر في الخارج ازدادت بازدياد معاهدات 
الاستثمار الثنائية ©. 


الدولية شملت المساهمين بقواعد الحماية ال مقررة فيها دون قيود محددةء كما في 
اتفاقية التجارة الحرة لدول أمريكا الشمالية (NAFTA)‏ 


Lil‏ الس التشر شن LBs GLE‏ اكت مها بحب pete‏ الا 
ممواطني الدولة التي هلك المساهمون فيها أغلبية رأس JUI‏ كما في اتفاقية إنشاء 
الوكالة الدولية لضمان الاستثمار". 


(1) - انظر التعليقات والملاحظات الواردة من الحكومات بشأن مشروع مواد الحماية الدبلوماسية - 
لجنة القانون الدولي - الدورة الثامنة والخمسون - 2006 - الوثيقة رقم 561 / 021.4 / A‏ من وثائق 
الأمم المتحدة - ص 43. 

(2) - ورد في تقرير مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية (UNCTAD)‏ لعام 2009 المعنون " التطورات 
الأخيرة في اتفاقيات الاستثمار الدولية " إن عدد الاتفاقيات الثنائية وصل ف نهاية عام 2008 الى ما 
عدده (2676) اتفاقية. 


)3( -المادة (13 /أ) من الاتفاقية. 
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الفصل GW)‏ 2 
أما معاهدات LILY slot ull‏ الحدية قأنيا عادة ما تضهن gals lay‏ 
طفهوم المستثمر الذي مارس نشاطاً ينطبق عليه معنى الاستثمار. متضمناً المساهمة 
وأشكال امشاركة 2 الشركات من قبيل ماورد 2 اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين 
العراق واليابان» التي أشارت في تعريفها للاستثمار بأنها تشمل " الأسهم والسندات 

أو أشكال أخرى من المساهمة في الشخص ال معنوي"". 


أما اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وفرنسا فقد ذهبت الى 
مدى أكثر من حيث الوضوح في بيان مقدار ونوع المساهمة في الشركات التي 
تشملها قواعد الحماية المقررة فيهاء فاعتبرت الاستثمار يشمل " الأسهم وعلاوات 
الإصدار وغيرها من أشكال المساهمة, حتى القليلة منها وغير المباشرة في الشركات 
المؤسسة على أراضي احد الطرفين المتعاقدين"”. 

ففي مثل تلك الحالات لا توجد أية صعوبة GU‏ هيئات التحكيم من إن 
ا مساهمة في الشركات المحلية تكون محمية موجب هذه الاتفاقيات» وهو ما أخذت 
به die‏ التحكيم في قضية (Antoine Goetz and others)‏ ضد جمهورية بوروندي» 
حت Oral‏ يق مط ابي تولك عيدو درك ميبيلا ييا 1 و للدم 
مطالبة طبقا لاتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار”» واعتبرت 
محكمة التحكيم في قضية (AMT)‏ الأمريكية التي فلك squad‏ في شركة (ZINZA)‏ 
الزائيرية» OL‏ الشركة الأمريكية يجوز لها إقامة الدعوى ضد زائير استنادا إلى اتفاقية 
حماية الاستثمار الثنائية بين الولايات المتحدة الأمريكية وزائير باعتبارها تتصرف عن 
نفسها وليس نيابة عن شركة ZINZA‏ “. 


(1) -المادة (1/1/ ب) من الاتفاقية. 
)2 -المادة (1/1/ ب) من الاتفاقية. 
)3( - مطالبة (Antoine Goetz and others)‏ ضد جمهورية بوروندي التي Le Jas‏ المركز الدولي لتسوية 


منازعات الاستثمار (ICSID)‏ - القضية بالرقم 95/3 ARB/‏ بتاريخ 10 / blà‏ / 1999 
)4( - قضية (American Manufacturing & Trading Inc)‏ ضد زائير - التى نظرها 5S h‏ الدولى لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 1 / 93 / ARB‏ بتاريخ 21 / شباط / 1997 - الفقرة 5 / 15 
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2 الفصل GUI‏ 
وحم س 


وفي قضية أخرى قامت شركة (Gas Natural SDG S.A)‏ الاسبانية JAIL‏ 
في مناقصة اقامتها الحكومة الأرجنتينية لخصخصة قطاع الغازء اذ اشترت الشركة 
الاسبانية Le‏ نسبته 70% وكان لأحدى الشركات ال محلية مانسبته 30% وقدمت 
الشركة الاسبانية مطالبتها استناداً إلى الاتفاقية بين الأرجنتين واسبانيا باعتبارها تملك 
أغلبية الأسهم» وقد اعترضت الأرجنتين على اختصاص المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار في نظر المطالبة باعتبار عدم انطباق صفة " المستثمر " على الشركة 
التي قدمت المطالبة Lib‏ للاتفاقيةء كونها مجرد مساهم في الشركة الأرجنتينية 
التي لحقتها الأضرار. وجدت المحكمة إن المدعي (المطالب) يندرج تحت تعريف 
المستثمر وفقا للاتفاقية الثنائية التي اعتبرت المساهم في الشركات المحلية ينطبق 
عليه وصف المستثمر ". 

أما بشأن المساهمين الذين يملكون الأقلية من أسهم الشركات المسجلة: فأن 
القرارات الصادرة عن ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار لا تميز بينهم وبين 
مالكي الأكثرية من الأسهم في حقهم بتقديم المطالبة أمام هيئات التحكيم في المركز. 

ففي قضية شركة (Lanco)‏ وهي شركة أمريكية لها مساهمة بنسبة 
06 في مجموعة شركات تم منحها امتيازاً لإدارة الموانئ في الأرجنتين. قدمت 
الشركة المذكورة مطالبة ضد الأرجنتين بدعوى تضررها لقيام الحكومة بتقديم 
معاملة أكثر تفضيلاً لمنافسيهاء قررت المحكمة قبول الدعوى وبينت " إن حقوق 
المساهمين الواردة في الاتفاقية بين الولايات المتحدة الأمريكية والأرجنتين م 
تشترط الاتفاقية أن يكون للمساهم تحكم في إدارة الشركة أو أن تكون له الأكثرية 
في المساهمة. وعليه فأن امتلاك الشركة مانسبته 18.3% من أسهم رأسمال 


(1) - مطالبة شركة (Gas Natural SDG S.A)‏ ضد الأرجنتين التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 


الاستثمار (ICSID)‏ - القضية بالرقم 10 / 03 / ARB‏ بتاريخ 17 / حزيران / 2005. 
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2 GW الفضل‎ 
ڪڪ‎ ET 


الشركة يسمح بالاستنتاج بكونها مستثمراً استنادا الى المادة الأولى من الاتفاقية 
الثنائية بين الولايات المتحدة الأمريكية والأرجنتين P‏ 


وكذلك في قضية شركة (CMS)‏ الأمريكية لنقل الغاز التي اشترت مانسبته 
0 من أسهم شركة (TGN)‏ الأرجنتينية لنقل الغاز التي تمت خصخصتهاء 
قدمت مطالبة أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء واعترضت الأرجنتين 
على ذلك بأنه لا يحق للشركة بموجب اتفاقية إنشاء المركز الدولي أو الاتفاقية 
الثنائية مع الولايات المتحدة إقامة دعوى بشكل مستقل عن الشركة الأرجنتينية 
ا محلية: وأضافت في اعتراضها OL‏ الشركة الأمريكية تملك الأقلية من الأسهم» وقد 
ردت محكمة التحكيم تلك الاعتراضات مستندة في ذلك إلى ال ممارسات الحديثة في 
حماية ال مساهمين سواء منهم الأغلبية أو الأقلية و المتحكمين أو غير المتحكمين, 
واستدلت بقرارات Clas‏ التحكيم بين الولايات المتحدة الأمريكية وإيران وقرارات 
لجنة التعويضات التابعة للأمم المتحدة بأنها أدلة متزايدة على المرونة في التعامل 
مع المطالبات الدولية ©. 


وهذا يعني إنه إذا مم يرد قيد في الاتفاقية يحدد نسبة المساهمة لغرض 
شمولها بالحماية» فأنها تكون مشمولة بها بأي نسبة كانت. 


وذهبت هيئات التحكيم في المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 
(ICSID)‏ إلى ابعد من ذلك في توسيع نطاق الحماية للمستثمرين» حيث إنها 
لم تكتف بأن تكون المساهمة في الشركة بصورة مباشرة, وإنما CLS‏ المطالبات 
التي تتم في مساهمة الشركة الأجنبية بصورة غير مباشرة في الشركات المحلية, 


)1( - مطالبة شركة (Lanco Intl Inc)‏ ضد الأرجنتين التي نظرها ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 
(ICSID)‏ - القضية بالرقم6 / 97 / ARB‏ بتاريخ 8 / كانون الأول / 1998. 

(2) - مطالبة شركة (CMS)‏ ضد الأرجنتين التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار (ICSID)‏ - 
القضية بالرقم ARB/01/8‏ بتاريخ 17 / تموز / 2003. 
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GUI الفصل‎ 2 
ڪڪ‎ ET] 


واعتبرت إن هناك مصلحة للشركة يجب حمايتها من خلال اللجوء إلى ال مركز في حال 
الأضرار بالشركة ال محلية. 


ففي قضية شركة (Siemens)‏ وهي شركة ألمانية مملوكة لأفراد GLI‏ بصورة 
dole‏ وتمتلك هذه الشركة أسهم شركة Siemens Nixdorf Informations)‏ 
(systeme‏ المعروفة اختصارا ب (SNI)‏ بنسبة 100% قامت الشركة الأخيرة بإنشاء 
شركة في الأرجنتين باسم (Siemens IT Services)‏ وتملك أسهمها وسلطة إدارتهاء 
تقدمت شركة (Siemens)‏ الأم بمطالبة أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 
عن الأضرار التي لحقت شركة (Siemens IT Services)‏ وقد اعترضت الأرجنتين 
على المطالبة المقدمة من الشركة الأم باعتبار إنها لا تملك أسهماً في الشركة وان 
الأسهم مسجلة باسم شركة (SNT)‏ وانه لاتوجد علاقة مباشرة بين شركة (Siemens)‏ 
والاستثمار» ردت محكمة التحكيم الاعتراض بالقول " إن حماية أسهم المستثمرين 
OLLI‏ موجب الاتفاقية بين LGU‏ والأرجنتين م تشترط أن لا تكون المساهمة عبر 
شركات وسيطة بين الاستثمار وبين امالك النهائي للشركة» ووجدت ال محكمة إن القراءة 
الحرفية للاتفاقية لا تدعم الادعاء بأن تعريف الاستثمار يستبعد الاستثمارات غير 
ا ممباشرة P‏ 


)1( - مطالبة شركة (Siemens)‏ ضد الأرجنتين التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار (ICSID)‏ 
- القضية بالرقم 8 / 02 / ARB‏ بتاريخ 3 / آب / 2004. 
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الفضل الثان 2 
a OU‏ ڪڪ ڪڪ 


وفي قرار آخر ذهب المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار في هذا الصدد 
إلى قبول مطالبة الشركة الأم» حتى لو كانت الشركة الوسيطة تحمل جنسية الدولة 
ا ممستضيفة للاستثمارء وأقام المركز ولايته في نظر القضية على أساس إن الاتفاقية م 
تستبعد مطالبات الأقلية من مالي الأسهم وم تستبعد المساهمة غير المباشرةء فان 
ا مطالبة تدخل ضمن اختصاص المركز ". 

ولا يقتصر شمول المساهمين بالحماية بموجب الاتفاقيات الدوليةء وإنما الممكن 
أن يتم شمول المساهمين بالحماية بموجب العقود التي تبرم مباشرة بين المستثمرين 
والدولة المضيفة أو الكيانات العامة فيهاء أو في تشريعات الدول ال مستضيفة. حيث 
تكمن الأهمية الخاصة لتلك الصكوك في تمكين المستثمرين الأجانب من تسوية 
منازعاتهم بشأن الاستثمار مباشرة تجاه الدول المستضيفة للاستثمار ”. 

ومن ذلك نخلص إلى القول إن حماية حملة الأسهم في اتفاقيات الاستثمار 
dol‏ والأحكام الصادرة في القضايا الناشئة dgis‏ قد وسع كثيراً من نطاق الحماية 
المقررة لهم عما هو عليه في في نظام الحماية الدبلوماسية. وسوف نبين بتفصيل 
ذلك Mod gg doh!‏ 


)1( - مطالبة شر (Enron Creditors Recovery Corp) 4S‏ ضد NI‏ جنتین التي نظرها المركز الدو لي لتسوية 
منازعات الاستثمار (ICSID)‏ - القضية بالرقم 01/3 / ARB‏ بتاريخ 14 / كانون الثاني / 2004. 
Martin J. Valasek & Patrick Dumberry - Developments in the Legal Standing of shareholders‏ - )2( 

and Holding Corporations in Investor - State Disputes - Foreign Investment Law Journal - 


Volume 26 - Number 1 - Spring 2011 - p 37. 
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الفصّل GW)‏ 2 
ووجم ل ل ري و0 77 SS SSS‏ 
ا مبحث الثانى 
النطاق المادي لحماية الاستثمار الأجنبي 


قدمنا في ا لمبحث التمهيدي مجموعة من التعاريف القانونية والاقتصادية 
للاستثمار الأجنبيء إلا اننا لم نناقش بشكل مفصل اثر تلك التعريفات على حمايته؛ 
ذلك إن الموضع الأفضل لمناقشته يكمن في إطار تحديد النطاق ال مادي للاستثمار 
الأجنبي. 

HUY‏ سوف نبين في هذا المبحث مدى شمول الاستثمارات الأجنبية المباشرة 
والاستثمارات الأجنبية غير المباشرة بالحماية في القانون الدولي» ثم حماية الاستثمارات 
الأجنبية وفقاً لشروط duna‏ واخيراً نتعرض لحماية الاستثمارات الأجنبية التي تكون 
في صيغة عقود حكومية 
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الفصل الثانى 2 
ال مطلب الأول 
نطاق حماية الاستثمارات الأجنبية بحسب نوعها 


إن الإطار العام لحماية الاستثمارات الأجنبية الذي يمكن من خلاله تحديد 
مدى شمول أنواع معينة من الاستثمار بالحماية من diate‏ يعود إلى تصنيف تلك 
الاستثمارات إلى استثمارات مباشرة واستثمارات غير مباشرة. 


ففي حالة الاستثمار غير ال مباشرء أو الاستثمار المحفظيء فأنه من المتفق 
عليه Loses‏ إن اشع اخ عن bites‏ الحم عن هدد اكرات 
ذلك إن الاستثمار ا محفظي لا تشمله الحماية بموجب القانون الدولي العرفيء 
لكون اماب Le paid Lege‏ حماينة ASU‏ اللادية " الللموسة pa‏ 
الأجفبي Lants‏ من الأضول الس تة مباقرة من خلال مبادف الحماية الدبلوماسية 
ومسؤولية الدولة ". 


Gs‏ مقابل هذا الرأيء يذهب بعض الفقه إلى انه يجب أن تشمل الحماية 
WS‏ فق السار SLL) pe ue‏ والاسعفيان ae‏ الباق sayy‏ هذا الراق 
على افتراض انه لا يوجد تمييز في المخاطر التي يتعرض لها كلا نوعي الاستثمار. 

ولكن هذا الرأي لا يلقى قبولاً في القانون الدولي حيث إن الاستثمار الأجنبي 
المباشر هو وحده الخاضع لحماية القانون الدولي العرفيء وتوجد عدة أسباب 
لاختلاف هذين النوعين من الاستثمار في المعاملة. ومن بين هذه الأسباب: 


(1) - M. Sornarajah - ibid - p 8 - 9. 
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الفضل الثانى 


1 - إن المستثمر الأجنبي يقوم بنقل ال موارد إلى خارج بلده والتي كان بالإمكان 
أن تساهم في دفع عجلة التنمية في بلده الأم» وعليه يكون من المناسب لبلده 
أن يضمن الحماية لتلك الموارد. 


2 - أن الاستثمار المحفظي عملياً يتم في البورصات في أي مكان في العام دون 
أن يكون للدولة المستضيفة أي علم بالروابط التي نشأت من خلال بيع 
الأسهم في هذه البورصات ولاتنشأ عن ذلك علاقة محددة لإثارة المسؤولية 
أما في الاستثمار الأجنبي المباشر فالأمر مختلف حيث يدخل الأجنبي إلى 
الدولة المضيفة بموافقة dou po‏ منها P‏ 


3 - إن الاستثمار الأجنبي غير المباشر يكون ذا طابع مالي بحتء ولا تكون 
للمستثمر أي سيطرة على إدارة الاستثمار ودوره فيه غير Sled‏ كما لا توجد 
علاقة طويلة الأمد بين المستثمر والاستثمار بحيث Kg‏ أن ينهي العلاقة 
مع تلك الاستثمارات بالتداول السريع لهاء كما إن هذا النوع من الاستثمار لا 
يؤدي إلى نقل التكنولوجيا وتدريب الموظفين المحليين وما إلى ذلك ”. 


La‏ لذلك: فأن الاتفاقيات الدولية سواء منها القناقية أو اللتعددة الأطراق: 


سلكت طرقاً مختلفة لتقرير مدى شمول الاستثمار الأجنبي غير المباشر بأحكامها: 


(1) - M. Sornarajah - ibid - p 9. 
(2) - UNCTAD - Scope And Definition - Series on Issues in International Investment Agreements 
- 2011 - p29. 
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الفصل الثانى 2 
جج ا ش10 
1 - الاستبعاد الصريح / 


فقن ذهبت يعض الاتفاقبات الذولية ومنها الأتفاقية الإطارية (ASEAN)‏ 
J)”‏ استبعاد الاستثمار غير المباشر بصورة doy po‏ من نطاق الحماية الممنوحة 
2 - الاستبعاد الضمني / 


وذلك بتحديد ما يعتبر استثماراً موجبها دون shone‏ أن تفترض شرطا معينا 
لا يتوافر في الاستثمار غير المباشرء كما ورد الاتفاقية ا مبرمة بين الولايات المتحدة 
الأمريكية وكندا التي اعتبرت إن ما يندرج تحت مفهوم الاستثمار بموجبها " إنشاء 
المشاريع التجارية أو الاستحواذ عليها وكذلك أو تملك حصة في هذه المشاريع مع 
اشتراط وجود تحكم للمستثمر عليها " والاتفاقية بهذه الصيغة جعلت نطاق 
eg ade‏ الاستثمار محدودا واستبعدت الاستكماز غير المباشر من نطاقها © 


3 - الشمول الصريح / 


حيث تذهب بعض الاتفاقيات الثنائية إلى النص بشكل صريح في تعريفها 
eg gab‏ الاستثمار على شمول بعض أنواع الاستثمار غير المباشر بأحكامهاء وبالتالي» 
امتداد LGA‏ الواردة في الاتفاقية إليهاء Le‏ في ذلك قواعد الحماية المقررة بموجبهاء 
ومنها ماورد في الاتفاقية المبرمة بين العراق وأرمينيا التي نصت على شمول " أي 
نوع من أنواع الأصول على أراضي احد الطرفين المتعاقدين والتي تكون مملوكة 


)1( -هو تكتل اقتصادي يضم phe‏ دول من جنوب شرق al‏ شكل في الستينيات من القرن الماضي 
بهدف تعزيز النمو الاقتصادي بين تلك الدولء أ في البداية من خمس دول هي اندونيسيا وماليزيا 
وسنغافورة وتايلاند والفلبين ثم انضمت إليها كل من بروناي وفيتنام ولاوس ومينامار وكمبوديا. 

)2( - اتفاقية التجارة الحرة المبرمة بين الولايات المتحدة الأمريكية وكندا عام 1988 وقد حلت محلها 
اتفاقية التجارة الحرة لأمريكا الشمالية عام 1992 North American Free Trade Agreement)‏ ) المعروفة 


اختصاراً (NAFTA)‏ والتي اعتبرت الاستثمار المحفظي تدخل في مفهوم الاستثمار 
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مستثمر من الطرف المتعاقد الآخرء أو تحت سيطرته ال مباشرة أو غير SALAI‏ 
cats‏ اتواها غديدة Glu Go‏ غير المباهرة مكل gull‏ 'والسندات 
والقروض والأوراق AJL‏ التي يصدرها احد الطرفين وحقوق الملكية والعلامات 
التجارية والأسرار والأسماء التجارية والأملاك غير ال ملموسة Lanes‏ 


ويمكن استخلاص القول في هذا الخصوص. إن القانون الدولي العرفي لا يقدم 
وضوحاً LAS‏ أو نطاقاً مقبولاً لحماية الاستثمار الأجنبي» فنجده متراجعاً في هذا 
الخصوص. وتقدمت اتفاقيات الاستثمار الثنائية والمتعددة الأطراف خطوات مهمة 
لسد الفراغ وعدم الوضوح. 

لذلك نجد إن نطاق الحماية بموجب معاهدات الاستثمار الثنائية لم يعد 
مقتصراً على حماية الملكية والحقوق ال مرتبطة de‏ حتى وان تم تعريف تلك الحقوق 
بشكل واسع., وإنما امتد ليشمل مجموعة متنوعة من المصالح الاقتصادية الأخرى 
التي ترد في العقود» وتغطية أصول وحقوق مختلفةء وكذلك حماية المصالح التجارية 
للأجنبيء ولا تتوقف تلك الحماية عند حد حظر نزع ASI‏ ولكنها تشمل أيضا 
منع تدخل الدولة المضيفة للاستثمار في التأثير في حقوق تعاقدية أخرى مثل الحق 
في اللجوء إلى التحكيم لفض المنازعات OP‏ إن كل هذا يمكن إدراجه في اتفاقية حماية 
الاستثمار الأجنبي التي يتم إبرامها بين مختلف الدول بشكل أو بآخر. 


(1) -اطادة (1) من الاتفاقية. 
(2) -مثلا ما نصت المادة )3( من اتفاقية حماية الاستثمار الثنائية بين المملكة المتحدة ولبنان لعام 2002 
في تعريفها للاستثمار بأنه يعني كل نوع من الأصول Le‏ في ذلك " المطالبة مال أو أي slol‏ موجب عقد 


ويكون لها قيمة مالية ". 
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ا مطلب SWI‏ 
نطاق حماية الاستثمارات الأجنبية بحسب طبيعتها 


أن اتفاقيات الاستثمار الثنائية مهما بلغت من الدقة في الصياغة» لا مكنها 
أن تغطي كافة أنواع الأنشطة التي تدخل في مفهوم الاستثمارء وهذا ما gàs‏ بعض 
الأنشطة احيانا في فراغ الحماية لعدم ذكرها ضمن تعريف الاستثمار الأجنبيء أو 
إنها تكون محلا للشك في انتمائها للاستثمار الأجنبي أو محلا للاعتراض على توصيفها 
بلك Lads‏ لشموليا مزا الح.ماية By BL!‏ 


أو أن يكون العكس» حين يقوم أطراف الاتفاقية بوضع بعض الأنشطة ضمن 
دائرة الاستثمار الأجنبي وإدخالها ضمن تعريفه. وهي في حقيقتها مما يبتعد عن 
ذلك Ies‏ 


إن هذا الأمر مما عالجته محاكم التحكيم في عدد من القضايا التي نظرتهاء 
اذقامت بوضع معايير مهمة يتم من خلالها تحديد طبيعة النشاط الذي يعتبر 
استثماراً ورغم تعدد تلك القضايا التي تناولت هذه المسألة, إلا إن قضية (Salini)‏ 
تعتبر من أهم القضايا التي فصلت CUS‏ فقد اشترطت محكمة التحكيم التي 
نظرت القضية لغرض قبول نظر الدعوى من قبل المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار (ICSID)‏ أن يتحقق في الصفقة أو العقد محل النزاع أربعة شروط حتى 
يمكن اعتباره داخلا في مفهوم الاستثمار المنصوص عليه في اتفاقية المركزء وبالتالي 
يمكن للمركز نظره عن طريق هيئات التحكيم, وهذه الشروط: 
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أ - تحقق مساهمة للمستثمر. 


وهذه المساهمة لا يشترط فيها أن تكون نقدية» حيث من الممكن أن تكون 
Laar‏ في ملكية معينة يساهم Lad‏ المستثمر, ويمكن أن يكون من المفيد 
الاستعانة بالقانون ال محلي UL‏ معنى " سهم " من اجل تحديد النطاق 
ot‏ لتطبيق الاتفاقية, ومع ذلك فأن اللجوء للقانون المحاي لا مكن أن 
يكون له تأثير على تقييد الحقوق الاتفاقية التي وردت في اتفاقية حماية 
الاستثمار O‏ 


ب - أن يكون الاستثمار قد تم وفقاً لقوانين الدولة المضيفة بحسن AS‏ 
ج - وجود مدة معتبرة للاستثمار. 

Abala تعض الامعفبار'المخاطر‎ lized Seog - 9 

وهذه المخاطر سبق وان بيناها بتفصيل في محله 

ه - المساهمة في التنمية الاقتصادية للدولة المضيفة P‏ 


هذه الشروط التي يتطلب تحققها من اجل انعقاد اختصاص المركز الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار, إنما وردت في أحكام محاكم التحكيم بشأن بيان ولايتها 
ا ي ee ee‏ ي 
لا تثير من الاختلاف الشيء الكثيرء باستثناء الشرط المتعلق بمساهمة الاستثمار 


(1) - Dolores Bentolila - Shareholders’ Action to Claim for Indirect Damages in ICSID Arbitration 
- Trade, Law and Development journal - Vol.II, No.1 - Spring, 2010 - p 94 & p 97. 
(2) - Jessica Beess und Chrostin - Sovereign Debt Restructuring and Mass Claims Arbitration 


before the ICSID, The Abaclat Case - Harvard International Law Journal - Vol.53 - 2012 - p510. 
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في التنمية الاقتصادية للدولة المضيفة. حيث نجد إن محاكم التحكيم بعد قضية 
(Salini)‏ عند نظرها قضايا تعلق بيان طبيعة التشاط فيما إذا مغل اسثثماراً 
Lady‏ التظلبات الكو كن اتوك Ol dy Sodete Gales‏ مدق big sl‏ مساهمة 

الاستثمار في التنمية الاقتصادية. 


1 - القنمية الاقتصادية باغتبارها " شرط " 


يذهب البعض إل إن تفسير معنى الاسعتمار وفقا U‏ وره ق المادة )25( 
من اتفاقية ا مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار باشتراط مساهمته في التنمية 
الاقضادية الول اة dag‏ م أو A‏ مارا ولس م ةة ol‏ 


ميزة وصفية تدل على وجود الاستثمار". 


وهذا الاتجاه يتطابق مع ما ذهبت إليه محكمة التحكيم في قضية (Salini)‏ 
وهو ما اعتمده المحكم الوحيد في قضية Malaysian Historical Salvors Sdn)‏ 
(Bhd‏ الذي Le‏ مساهمة الاستثمار في التنمية الاقتصادية شرطاً لازماً لتأهيل 
الصفقة لاعتبارها استثماراً با معنى المقصود في المادة (25) من اتفاقية تسوية 
منازعات الاستثمار وما يميز هذا الحكم انه مم يشترط أن تكون المساهمة كبيرة 
في التنمية الاقتصاديةء وإنما يكفي أن تكون مساهمته بزيادة الناتج المحلي SL‏ 
نسبة مهما كانت صغيرة ”> كما تم تطبيق تحقق التنمية الاقتصادية باعتبارها 
شرطاً لنظر الدعوى في عدة قضاياء فقد اعتبرت مشاريع مد الطرق البرية تساهم 


(1) - Diane A. Desierto - Development as an International Right: Investment in the new Trade - 
Based IIAs - Trade, Law and Development journal - Vol.3 - fall 2011 - p298. 
ضد ماليزيا التى نظرها المركز الدولى لتسوية منازعات‎ (Malaysian Historical Salvors Sdn Bhd) قضية‎ - (2) 


الاستثمار - القضية رقم 10 / 05 ARB/‏ في 17 / ايار / 2007 - الفقرة 123. 
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في تحقيق التنمية الاقتصادية © وكذلك امنياز التنقيب عن النفظ والغاز © 
ومشاريع إنتاج الطاقة الكهربائية > وإنشاء وتطوير الفنادق السياحية À‏ وتطوير 
البئد J 5 E Fe Jä‏ والمصارف & وغيرها من المشاريع 9 


(1) - مثل قضية (Toto Costruzioni Generali S.p.a)‏ ضد لبنان التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار - القضية رقم 12 / 07 / ARB‏ بتاريخ 11 / أيلول / 2009 - الفقرة 86 / د التي جاء فيها " 
إن المشروع الذي قامت بتنفيذه الشركة تسهيل النقل بين لبنان وسوريا ودول عربية أخرى وبالتالي 
تعزيز موقع لبنان كبلد لعبور البضائع من والى بلدان الشرق الأوسط À‏ وكذلك قضية Bayindir Insaat)‏ 
(Turizm Ticaret ve Sanayi A S‏ ضد باكستان التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - 
القضية رقم 29 / 03 / ARB‏ بتاريخ 14 / تشرين الثاني / 2005 

(2) - قضية sò (Kardassopoulos)‏ جمهورية جورجيا التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 
- القضية رقم 07/12 / ARB‏ بتاريخ 6 / تموز / 2007 التي cle‏ في الفقرة 117 من الحكم " مما ELEY‏ 
في إن عقد امتياز النفط والغاز يساهم في التنمية الاقتصادية لجورجيا " 

)3( - قضية (Noble Energy Inc and Machala Power Cia Ltd)‏ ضد الإكوادور التي نظرها المركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار - القضية رقم 12 / 05 / ARB‏ بتاريخ 5 / آذار / 2008 حيث إن الشركة ا مدعية 
سبق وان تعاقدت في عام 1996 مع الحكومة الإكوادورية على إنتاج الطاقة الكهربائيةء وقد وجدت 
محكمة التحكيم أهمية ذلك في تحقيق التنمية الاقتصادية. 

(4) - قضية (Helnan International Hotels)‏ ضد جمهورية مصر العربية التي نظرها المركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار - القضية رقم 05/19 / ARB‏ بتاريخ 17 / تشرين الأول / 2006 حيث cle‏ في الفقرة 
77 من حكم محكمة التحكيم " التزام ا مدعي بتجديد الفندق وتحويله إلى فندق خمسة نجوم 
يساهم في التنمية في مص ذلك إن أهمية السياحة في الاقتصاد المصري من الأمور الواضحة ". 

)5( - قضية (Ceskoslovenska Obchodni Banka CSOB)‏ ضد جمهورية سلوفاكيا التي نظرها )55,4 الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 97/4 ARB/‏ بتاريخ 24 / ايار / 1999 حيث وجدت ال محكمة 
في الفقرة (88) من حكمها Ob‏ " استمرار نشاط بنك CSOB‏ والتوسع فيه وتطويره من المؤكد يساهم 
بكل كبير في التنمية الاقتصادية في جمهورية سلوفاكيا ". 

(6) -للاطلاع على أمثلة أخرى انظر: 


Diane A. Desierto - ibid - p 302 - 
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التنمية الاقتصادية باعتبارها صفة مميزة غير ملزمة‎ - 2 


عبرت محكمة التحكيم في احدى القضايا ال منظورة عن هذا التوصيف للتنمية 
الاقتصادية ودورها غير الملزم» حيث اعتبرت إن مايعرف ب" شرط ساليني " يكون 
مفيداً عندما تشعر المحكمة بالقلق من اعتماد اتفاقية الاستثمار الثنائية أو عقد 
glean‏ رها وامعا للاستثمارء بحيث يضم تعاملات وصفقات لا تندرج في العادة 


al dew SU J pN أي تعريف‎ 5 5 


ويعتبر هذا الاتجاه التنمية الاقتصادية ما هي إلا سمة وصفية أو ميزة في 
السار غير ملوية ووققا igh‏ الأفماه نون وظيقة iladi tell Pha‏ 
ضيقة جداً في الحالات الحدية من الأنشطة التجارية في السلع والخدمات والتي لا 
ترتبط تقليدياً مع الأنشطة الاستثمارية ©. 


ورغم إن كلا الاتجاهين اعتمدا المساهمة في التنمية الاقتصادية لإضفاء صفة 
الاستثمار على النشاط أو المشروع» إلا إن مفهوم التنمية الاقتصادية بحد ذاته لم 
يكن Lals‏ ومحددا بشكل دقيقء حيث تباينت وجهات نظر هيئات التحكيم 
بشأنه. من حيث تعريفه ومن حيث مقدار المساهمة في التنمية الاقتصادية وهل 
يجب أن يكون كبيراً أو بأي مقدار آخرء وكيفية قباسها هل يكون من خلال الزيادة 
الإجمالية في الناتج المحلي أو بطريقة gp ST‏ والمشهد يكون أكثر تعقيداً إذا ما تم 


تضمين ا مفهوم متغيرات غير اقتصادية © 


)1( - قضية (Inmaris Perestroika Sailing Maritime Services GmbH and ors)‏ ضد أوكرانيا التي le h3‏ المركز 
الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 8 08/ ARB‏ بتاريخ 8 / آذار / 2010 - !6,885 131 

(2) - Diane A. Desierto - ibid - p 307. 

(3) - Velimir Zivkovic - Recognition of Contracts as Investments in International Investment 


Arbitration - European Journal of Legal Studies - Volume 5 - Issue 1 - 2012 - p153. 
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وبخلاف ما ذكرناه» ينتقد بعض الفقه Jost!‏ اشتراط مساهمة الاستثمار 
الأجنبي في التنمية لقبول الدعوى أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء 
حيث يجد إن من الصعب قبول وجود كيان تجاري محض يسعى اساسا لإثراء 
مالكيه» أن يشترط لقبول دعواه أمام ا مركز مساهمته في التنمية الاقتصادية للبلد 
المضيف P‏ كما انه يؤدي الى حماية الاستثمارات الكبيرة دون الصغيرة. وهو ما 
يتناف مع قيم العدالة والانصاف وسيادة القانون”. 


ونجد إن الحماية التي يقررها القانون الدولي للاستثمار الأجنبيء Le]‏ تكون في 
قدر كبير منها بالنظر إلى مساهمته في التنمية الاقتصادية» لذلك فأن ارتباط تحديد 
مفهوم الاستثمار الأجنبي بالتنمية الاقتصادية مم GL‏ من فراغء خاصة إذا ما أخذنا 
بنظر الاعتبارء إن الحماية التي تؤمنها القواعد الدولية للاستثمار الأجنبي فيها تمدد 
كبير على سيادة الدولة. 


)1( = الرأي المخالف للقاضي " محمد شهاب الدين " في قضية (Malaysian Historical Salvors Sdn Bhd)‏ ضد 
ماليزيا التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 10 / 05 / ARB‏ في 19 / 
كانون الثاني / 2009 

(2) - Perry S. Bechky - Microinvestment Disputes - vanderbilt journal of transnational law - vol. 


45 - 2012. 
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ا مطلب SSW‏ 
نطاق حماية الاستثمارات الأجنبية بصيغة عقود حكومية 


عرّف مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية هذا العقد بأنه (عقد يبرم بين 
الدولة أو كيان تابع لهاء تم تأسيسه بمقتضى قانون تشريعي داخل إقليم الدولة 
وتناط به سلطة الإشراف على نشاط اقتصادي ماء وبين مواطن أجنبي أو شخص 
اعتباري يحمل الجنسية الأجنبية) P‏ 


يبرز هذا التعريف بشكل واضح طرفي العلاقة التي يقوم عليها العقد حتى 
يعتبر حكومياً حيث انه يشير إلى إضفاء الصفة الحكومية على أي عقد من خلال 
وجود طرف حكومي أو عام في مقابل طرف أجنبي خاصء على أن يكون للطرف 
الحكومي أو العام في الدولة المتعاقدة سلطة الإشراف على نشاط اقتصادي معين 
في الدولة» وتم منحها تلك السلطة بموجب القوانين والأنظمة الداخلية في الدولة, 
بمعنى أن تكون لها سلطة الاحتكار القانوني لهذه الصلاحية دون غيرها. 

Les‏ ماشو :ذلك Sg Rell‏ مشروظ ووه test‏ قن كين se Ball‏ الععارية 
الأخرىء باعتبارها تتعلق بالسياسة العامة للدولة وإدارة المرافق العامة فيهاء حيث 
نجد إن الدولة في الغالب تأخذ فيها بأساليب القانون العام وامتيازاته» من قبيل 
سلطة الرقابة والتوجيه للمتعاقد معهاء وإجراء التعديل على العقد أثناء التنفيذ 
وفرض الجزاءات والغرامات الممالية» وسلطة فسخ العقد وإنهائه2. 


)1( -مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية - العقود الحكومية - سلسلة دراسات بشأن قضايا اتفاقيات 
الاستثمار الدولية - 2004 - ص 3. 

)2( - لتفاصيل أكثر انظر د. ماهر صالح الجبوري - مبادئ القانون الإداري - دار الكتب للطباعة والنشر 
- 1996 - ص222 - 246. 
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ونجد إن مراعاة السلطة التقديرية للبلد تتجسد بأجلى صورها في مجال 
التعاقدات الحكومية. حيث إن النظام القانوني الوطني يهدف إلى حفظ حيز 
للسياسة الوطنية ". 
لذلك فأن في هذا النوع من التعاقدات وإزاء تلك السلطات الواسعة التي 
تتمتع بها الدولة تجاه المتعاقد "المستثمر الأجنبي " تصبح المخاطر التي يتعرض لها 
أكثر من غيرها من العقود التجارية العادية» وهذه المخاطر هي بالتأكيد ليست 
مخاطر تجارية. 


وعلى الرغم من ذلك فأن اتفاقيات الاستثمار الدولية سواء كانت ثنائية أو 
إقليمية أو متعددة الأطرافء لا تغطي تلقائياً القضايا المتعلقة بالعقود الحكومية في 
حالة عدم وجود أحكام محددة بشأنهاء وينطبق ذلك حتى إذا كان اتفاق الاستثمار 
الدولي يتضمن إشارة إلى pales‏ القانون الدولي العرفء لأن المسلم به Lagas‏ ان 
ليس كل انتهاك لعقد حكومي من جانب الحكومة يستتبع تلقائياً انتهاكا للقانون 
الذوليء of‏ انتهاكاً SLAY‏ استثمار دول منطبق» كما إن من المسلم به عموما انه 
لكي يترتب مثل هذا الأثر على انتهاك حكومي ينبغي أن يرقى مثل هذا الانتهاك 
إلى درجة الامتناع عن الحكم» أو نزع الملكية دون تعويض lic‏ أو انتهاك لاتفاق 
دولي وافق بموجبه الطرف المضيف على المسؤولية الدولية عن انتهاكات الالتزامات 
التعاقدية تجاه مواطنين من دولة متعاقدة أخرى P‏ 


)1( - تقرير مؤمر الأمم امتحدة للتجارة والتنمية - سياسات الاستثمار الأجنبي المياشر من Jol‏ التنمية 
- 2003 

)2( - مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية - العقود الحكومية - سلسلة دراسات بشأن قضايا اتفاقيات 
الاستثمار الدولية - 2004 - ص 8 
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مما تقدم يتبين إن العقود الحكومية لا هكن أن تدخل تلقائياً ضمن فثات 
الاستثمار التي تشملها أحكام الاتفاقية الثنائية أو الجماعية: Lg‏ في ذلك الأحكام 
المتعلقة بالحماية» ونظراً لأهمية تلك العقود وكثرتها من جهة, بالإضافة إلى المخاطر 
غير التجارية التي ترد عليهاء فأن شمولها بالحماية المقررة في القانون الدولي يكون 


ضرورياء ويتم ذلك بطريقين مهمين: 
أولا: صيغة تعريف الاستثمار الأجنبي 


يمكن القول إن استخدام تعريف مناسب في الاتفاقيات يمكن من 
خلاله توسيع نطاق الحماية ليشمل العقود الحكومية. فقد يرد في الاتفاقية 
عبارة JS"‏ نوع من أنواع الأصول "» فهذه العبارة العامة تشمل كافة التعاقدات 
التي تكون الدولة المضيفة طرفاً فيها مع المستثمرين من الدول الأخرى وتكون 
شاملة للتعاقدات التي ترد في مجال عقود الامتياز لاستغلال ال موارد الطبيعية 


وا 5 اجها 0 


وترد عبارات أكثر صراحة للإشارة إلى أنواع معينة من تلك العقود. 
فقد ورد في بعض الاتفاقيات عبارة " الامتيازات التجارية " ال ممنوحة بمقتض 
القانون أو العقد تشمل امتيازات التنقيب عن الموارد الطبيعية أو استخراجها 

أو استغلالها”. 


(1) - من قبيل ما ورد في اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وأرمينيا (المادة 1( واتفاقية 
تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق واليابان (المادة 1). 

(2) -المادة الأولى (الفقرة 3 / ه) من اتفاقية رابطة دول جنوب شرق آسيا لتشجيع الاستثمارات وحمايتها 
المبرمة عام 1987 وما ورد في اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق واليابان. حيث نصت المادة 
(1/1/ ز) على " العقود مثل الامتيازات والتراخيص والتصاريح ". 
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ويشمل مصطلح "الامتيازات التجارية" ‏ فئة واسعة من العقود الحكومية, 
حيث ينصرف هذا المصطلح إلى الامتيازات التي تمنحها الحكومة موجب صلاحياتها 
الحصرية في مجالات متعددة كالنفط والغاز والثروات الطبيعية الأخرىء» وأوردت 
بعض الاتفاقيات عبارة "الامتيازات التجارية موجب القانون العام O”‏ 


ويعرف الامتياز في إطار القانون العام بأنه " إن تعهد الدولة باستثمار 
مشروعاتها إلى الغير عن طريق منح هذا الغير امتيازا بالامتثمار لمدة معينة ولقاء 


^ محددة في وثيقة مكتوبة"‎ bo pi 


وكذلك تورد بعض الاتفاقيات عند تعريفها للاستثمار عبارة " جميع الحقوق 
التعاقدية " وهي صيغة أكثر شمولاً للعقود الحكومية. حيث تغطي جميع تعاقدات 
الدولة سواء منها التي تقع في إطار القانون العام أو الخاص» والتي يمكن أن تقع 
ضمن المفهوم العام للاستثمارء ومن الأمثلة على ذلك ماورد في الاتفاقية المبرمة بين 
الولايات المتحدة الأمريكية وبوليفيا التي جاء فيها: 


"يقصد بالاستثمار أي من الأشكال التالية: الحقوق التعاقدية Jio‏ عقد تسليم 
المفتاح والإنشاءات وعقود إدارة الإنتاج وعقود الإنتاج وتقاسم الإيرادات» وعقود 


)4(٠ s 


الامتياز واية عقود أخرى مشابهة 


ste. ©‏ المقصوة بالامعياق - عموماً - هو قيام الدولة بالتنازل عن سلطتها الحصرية بمموجب القانون 
في إدارة واستثمار واستغلال مواردها الطبيعية ومرافقها العامة إلى شخص آخر بموجب عقد أو قرار 
إداري _ لتفاصيل أخرى عن عقد الامتيان انظر علي عبد الرزاق الانباري - اثر القانون الدولي العام في 
تطوير عقود الامتيازات النفطية - الطبعة الأولى - 2010 - ص9 - 20. 


)2( ماورد في المادة (1/ 1 / ه) من اتفاقية الاستثمار الثنائية بين أمانيا وغينيا عام 1989. 

)3( - د. حسين سلوم - مصدر سابق - ص 36. 

)4( - ماورد في المادة الأولى من اتفاقية الاستثمار الثنائية بين الولايات المتحدة الأمريكية وبوليفيا عام 
1998. 
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Lacs‏ ق التصريح الواضح بشمول هذة الفقة من العقوه بالحمابة اللقروة فى 
(uaa! Slav!‏ وة Ga Was loo‏ عاد ارات Gus Fou po ab‏ لمكن أن 
لا يغطي تفسيرها تلك الانواع من العقود. 


اا ويل العقد 


لايمكن تحقيق حماية للاستثمار الأجنبي على نحو كامل إلا بإخضاع عقود 
الاستثمار للقانون «tout!‏ حيث إن إعمال قواعد هذا القانون يحقق للمتعاقد مع 
الدولة حماية أكيدة وفعالة À‏ فتطبيق القانون الدولي العام على العلاقة التعاقدية 
يؤدي الى تفادي التغييرات التي تقوم بها الدولة المتعاقدة لتشريعاتهاء مما يؤدي إلى 
الإخلال بالمراكز القانونية» وبالتالي الإضرار بالطرف الأجنبي Oleh)‏ 


وبذلك يتم إخراج هذه العقود من إطار قواعد القانون العام الداخلي المشبع 
مبادئ السيادة والسلطة. إلى إطار القانون الدولي العام الذي يعتمد قواعد تبتعد 
عن تلك المبادئ» وتقترب من تحقيق حماية الاستثمار الأجنبي باعتباره أداة للتنمية, 
مع مراعاة سيادة الدولة وسلطتها دون اممغالاة فيها. 

ويكون تدويل العقد إما بشكل صريح» أو أن يتم استخلاص ذلك من بعض 
الشروط التي ترد في العقد, باعتبارها تعبر عن رغبة طرفي العقد في تدويله. 

أ - التدويل الصريح للعقد: 


حيث يرد نص صريح في العقد يشير إلى تطبيق القانون الدولي بشأنه» ويكون 
بذلك قد قطع بصورة واضحة أي شك في إمكانية تطبيق ذلك القانون. 


)1( - حفيظة السيد حداد - العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية, تحديد ماهيتها والنظام 
القانوني الحاكم لها - دار النهضة العربية - الطبعة الأولى - سنة الطبع 1996 - ص559. 

)2( - د. مراد محمود المواجدة - التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي - دار الثقافة للنشر والتوزيع 
- عمان - الطبعة الاولى - سنة الطبع 2010 - ص 236 
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من قبيل ما ورد في الاتفاقيات النفطية بين ليبيا وبعض الشركات الأجنبية 
(Liamco)‏ و (Texaco)‏ و (B.p)‏ التي نصت على انه " يخضع هذا الامتياز ويفسر 
Lady‏ للمبادئ العامة المشتركة بين القانون الليبي والقانون الدوليء فأن مم توجد 
تطبق المبادئ العامة المشتركة وفقاً للمبادئ العامة gS‏ والتي يدخل من 
ضمنها تلك التي تطبقها المحاكم الدولية ". فصياغة القانون الواجب التطبيق تفيد 
إن العقد يخضع paddy‏ وفقاً للمبادئ ASLAM‏ بين القانون الليبي والقانون الدوليء 
بحيث لا يُطبق القانون الليبي إلا بالقدر الذي يتفق فيه مع مبادئ القانون الدولي. 
Gs‏ حال غياب هذه المبادئ المشتركة aod‏ إلى المبادئ العامة في القانون» ها فيها 
المبادئ التي يمكن أن تطبقها المحاكم الدولية P‏ 
ب - التدويل الضمني للعقد: 


ويكون في الحالات التي يفتقد فيها العقد إلى النص الصريح على إخضاعه 
للقانون الدولي, إلا انه يرد فيه بعض الشروط التي GSE‏ من خلالها التوصل إلى 
وجود نية لدى طرف العلاقة التعاقدية بإخضاعه للقانون الدوليء ومن هذه الشروط 
التي تؤدي لتلك الدلالة وجود شرط التحكيم في العقد. 


حيث Jos‏ الأستاذ (Dupuy)‏ 2 تحكيم (texaco)‏ انه فيما يتعلق بالقانون 
الواجب التطبيق على موضوع النزاع نفسه. G‏ وجود شرط التحكيم يفيد الإشارة 
إلى قواعد القانون الدولي”. 


)1( - د. بشار الأسعد - عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة - مصدر سابق - ص/137 - 138. 
)2( - د. بشار الأسعد - عقود الاستثمار 38 العلاقات الدولية doled!‏ - مصدر سابق - ص141. 
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كما إن وجود شرط GLY!‏ التشريعي يعتبر مما يدل على وجود نية ضمنية 
باختيار تطبيق قواعد القانون الدولي على العقد. وهو ما أخذت به لجنة المطالبات 


الأمر LS‏ - الإيرانية في قضية (Sapphire)‏ ". 


وعلى الرغم من تلك الأحكام» فأن اتجاه اتفاقية المركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار لعام 1965 م تأخذ بذلك» حيث اعتبرت إن الأساس في اختيار 
القانون الواجب التطبيق يعود لاختيار الأطراف» وفي حالة خلو العقد من ذلك يتم 
اعتماد قانون الدولة الطرف في النزاع» ثم مبادئ القانون الدولي المتعلقة بالنزاع P‏ 


وهذا يعني بشكل واضح إن وجود شرط التحكيم في العقد لا يعني إخضاعه 
للقانون الدولي في حال وجود اتفاق صريح على اختيار قانون cre‏ بل انه حتى في 
Ube‏ غياب الاتفاق الصريح ومع وجود شرط التحكيم» فأنه يتم اللجوء إلى تطبيق 
قواعد قانون الدولة الطرف ق النزاع. 


وهو ما نجده ينسجم مع المنطق ومع احترام سيادة الدولة» فليس من 
المنطقي بمكان اعتماد وجود شرط التحكيم» الذي يتم وضعه في العقد لغايات 
متعددة ليست جميعها تكون بهدف إبعاد تطبيق القانون الوطني على العقد. 
وإفايكون اعيانا de pull Gudea‏ قحس اللتاؤعات التي من الممكن أن Laas‏ بين 
الطرفينء أو Ley‏ يكون بهدف إخضاع المنازعة لنظر المتخصصين للبت فيهاء أو إبعاد 
النزاع عن التأثير السلبي لضغوط الدولة المباشرة وغير المباشرة على القضاء الوطني 
عند نظر النزاع وما إلى ذلك. 
)1( - قضية Sapphire International Petroleum's Ltd‏ ضد شركة النفط الوطنية الإيرانية - تم التحكيم فيها 


من قبل ا محكم السويسري Pierre Cavin‏ - صدر الحكم بتاريخ 15 / آذار / 1963. 
dU - (2)‏ )42( من الاتفاقية. 
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عليه يكون النص الصريح على إخضاع العقد للقانون الدولي هو أداة التعبير 
الحقيقية عن إخضاع العقد للقانون Go!‏ وان استخلاص إرادة ضمنية من وجود 
بعض الشروط في العقد لانجدها تتناسب مع اط مبادئ الأساسية للقانون الدولي وفي 
مقدمتها احترام سيادة الدولة. 


ويمكن أن يترتب على الأخذ بذلك توفير اكبر قدر ممكن من الحماية الدولية 
للدولة المتعاقدة في مواجهة المستثمر الأجنبي. وذلك عند تطبيق قانونهاء Uo‏ م 
يتفق الأطراف صراحة على مسألة الاختصاص التشريعي للعقد المبرم بينهم» كما 
يترتب عليه تضييق نطاق اختصاص هيئة التحكيم في تحديد هذا القانون, Ub‏ 
إنها تكتفي بتطبيق الاختيار الصريح للأطراف دون الخوض في الإرادة الضمنية عند 


عدم وجود اتفاق صريح t‏ 


وعليه يمكن القول إن تعارض فكرت الحماية الدولية للاستثمار الأجنبي 
وسيادة الدولة تظهر في أجلى صورها من خلال فكرة تدويل العقد. 


حيث نكون بمواجهة تزاحم بين الفكرتين» تجد الأولى في قواعد القانون الدولي 
الحديث الذي يراعي بشكل واضح تأمين الحماية للاستثمار الأجنبي باعتباره أداة 
فاعلة من أدوات التنمية الدولية» بينما مازالت فكرة سيادة الدولة تحتفظ ببريقهاء 
فما زال القول فيها نافذاً وما Jlj‏ احتضان القانون الدول التقليدي لها امراً ليس 


فيه نزاع. 


(1) -د. فوزي قدوري النعيمي ود مظفر جابر - النظام القانوني للعقد الدولي للاستثمار في ظل المتغيرات 
الاقتصادية العالمية الجديدة - مجلة جامعة تكريت للعلوم القانونية والسياسية - المجلد 3 - العدد 
0 -2011 - ص 4. 
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ونجد إن الإرادة الصريحة لتدويل العقد فيها من الكفاية لتحقيق الحماية 
للاستثمار الأجنبي» خاصة في التعاقدات الضخمة التي تمتد لفترات طويلة مثل عقود 
التنقيب عن النفط ويمكن من خلال اتفاق الطرفين التوصل لمثل هكذا اتفاق 
يضمن مصالحهما المتبادلة» وهو في ذات الوقت لا يمس سيادة الدولة التي تعبر 
بصراحة عن رضاها بقبول إخضاع العقد للقانون الدوليء فهو تعبير عن سيادتهاء أما 
الاستنتاج الضمني بهدف تدويل العقد فلا نجده ممكناً مع وجود تلك الاعتبارات. 


وبالرغم من الانتقادات التي وجهت الى تطبيق القانون الدولي العام على 
موضوع Mehul‏ ان هذا التدويل هو الذي يحقق الفاعلية الكاملة لعقود الدولة 
حيث ان اسنادها الى نظام قانوني دولي يجعلها معزل عن التعديلات والتغييرات 
التشريعية التي تقوم بها الدولة”". 


)1( - د. مراد المواجدة - مصدر سابق - ص 251. 
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النطاق الزماني والمكاني لحماية الاستثمار الأجنبي 


خرجت اتفاقيات حماية الاستثمار الأجنبي عن القواعد العامة المقررة في 
القانون الدولي بشأن نفاذ المعاهدات من حيث الزمانء والمتمثلة في دخولها حيز 
النفاذ وانتهاء أثرهاء وذلك يعود لأسباب تتعلق بأهمية الحماية وأثرها في استقرار 
الاستثمار الأجنبي» وهو ما نبينه في المطلبين الأول والثاني من هذا المبحثء ونبين في 
المطلب الثالث نطاق حماية الاستثمار الأجنبي من حيث المكان. 
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FE‏ 
ال مطلب الأول 
نطاق حماية للاستثمارات الأجنبية 


التى تمت قبل نفاذ اتفاقية الاستثمار 


تبرز أهمية النطاق الزمني للاتفاقية من حيث حماية الاستثمار الأجنبي في 
Ube‏ حصول نزاع بين المستثمر والدولة المضيفة: فإذا ما تم اللجوء إلى التحكيم 
Ul Sig‏ قان وغول الاتفاقية شيج Sha‏ بعتن ate Lala wade‏ 
اختصاص النظر في المنازعة أو تحديد ما هي الأنشطة الاستثمارية التي يمكن أن 
تغطيها الاتفاقية بأحكامها من حيث الزمان. 

لقد اتجهت العديد من اتفاقيات الاستثمار الدولية الى شمول الامتثمارات 
التي وقعت قبل دخول الاتفاقية حيز SLAY‏ "> ومنها ما ورد في اتفاقية تشجيع 
وحماية الاستثمار بين العراق واليابان التي نصت على ان " تطبق هذه الاتفاقية 
على جميع استثمارات مستثمري أي من الطرفين المتعاقدين القانئمة في إقليم الطرف 
اعافد الكشووفقا للقوانئ والأفظمة المعمول بها LUD‏ الطرف اعافد )50 قبل 


)2( " 


دخول هذه الاتفاقية حيز النفاذ 


وبذلك تحقق للاستثمارات العائدة للطرفين المتعاقدينء التي تمت قبل 
gy NI‏ ارات قامة aa, Sg‏ للقوانين والأنظمة, bs‏ تقيدها öde‏ زمنية» حيث 


(1) - من قبيل ما ورد في اتفاقية حماية وتشجيع الاستثمار بين اسبانيا والمكسيك لعام 1995 

)2( -المادة )5/26( من الاتفاقية. 

)3( - تم توقيع الاتفاقية بتاريخ 7 / 6 / 2012 وتكون نافذة بعد ثلاثين يوم من تاريخ تبادل المذكرات 
الدبلوماسية بين البلدين المتضمنة انجاز الإجراءات القانونية اللازمة لكل منهما لبدء نفاذ الاتفاقية. 
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ees]‏ ڪڪ 
إنها من الممكن أن تشمل استثمارات في أي من البلدين LEB‏ منذ عشرات السنينء 
وبذلك امتدت الحماية بأثر رجعي عن استثمارات امتدت لفترات سابقة طويلة. 
وتجيز اتفاقية فينا لقانون المعاهدات هذا الاستثناء بشكل صريح " مالم 
يظهر من المعاهدة قصد مغاير أو يثبت خلاف ذلك بطريقة أخرى لا تلزم نصوص 
المعاهدة طرفاً فيها بشأن أي تصرف أو واقعة تمت أو أية حالة انتهى وجودها قبل 
تاريخ دخول المعاهدة حيز التنفيذ بالنسبة لذلك الطرف O"‏ 


ويحقق هذا الشمول للاستثمارات السابقة على نفاذ الاتفاقية بالحماية 
اللقررة فيها عاف واسعقرارا SI‏ للاستكمارات سيت لا outs‏ امرون Sod‏ 
دخلوا الدولة المضيفة للاستثمار في ظل بيئة قانونية اقل حماية من البيئة التي 
حققتها اتفاقية حماية الاستثمار بأن المزايا التي يتمتعون بها اقل من المستثمرين 
Gadd Slabs ose‏ الرظية ق استمرار ls‏ وهو Jol‏ يغلق قفاون ف اراك 
القانونية للمستثمرين يتبعون دولة واحدة ويستثمرون في دولة واحدة. MU‏ بات 
من الشائع أن يرد النص على شمول الاستثمارات السابقة على دخول الاتفاقية بما 


(1) -المادة )28( من اتفاقية فينا لقانون المعاهدات لعام 1969. 
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ا مطلب الثاني‎ 


نطاق حماية للاستثمارات الأجنبية بعد انتهاء اتفاقية الاستثمار 


تسعى الدول المتعاقدة في اتفاقيات الاستثمار الثنائية إلى استمرار حماية 
الاستثمارات لمدة زمنية أطول من عمر الاتفاقية ذاتهاء وذلك بهدف تجنب الآثار 
السلبية المترتبة على إنهاء الاتفاقية من قبل احد أطرافها قبل حلول موعد انتهائهاء 
بالإضافة إلى إن ذلك يحقق استقراراً اكبر للاستثمارات التي تحتاج مدداً زمنية طويلة 
خاصة الاستثمارات في مجال الثروات الطبيعية» كما إنها تؤمن الحماية للاستثمارات 
التي تدخل للبلد ا لمضيف في المراحل المتأخرة من عمر الاتفاقية المتفق عليه. 


نصت اتفاقية التشجيع والحماية المتبادلة للاستثمارات بين العراق وأمانيا " 
فيما يتعلق بالاستثمارات التي تمت قبل تاريخ انتهاء نفاذية هذه الاتفاقية» فأن 
أحكام المواد الانفة سيتم العمل بها Bab‏ عشرين سنة أخرى من تاريخ انتهاء 


P " الاتفاقية‎ 


ويختلف تطبيق أحكام الاتفاقية من حيث عدد السنوات التي تبقى فيها 
سارية بعد انتهائهاء بحسب مايتم الاتفاق عليها بين الدولتين المتعاقدتينء فبعض 
الاتفاقيات تجعلها bab‏ )5( سنوات من تاريخ انتهائها À‏ وبعضها bab‏ )10( سنوات 
© أو لمدة )20( سنة Lanes‏ 


(1) -الادة (الرابعة عشر / 3) من الاتفاقية. 
)2( - اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وأرمينيا لعام 2012. 
(3) -اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق واليابان لعام 2012. 
(4) -اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وفرنسا لعام 2010. 
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EET‏ 
وتظهر أهمية النطاق الزمني على حماية الاستثمار الأجنبي في حالة انسحاب 
الدولة المضيفة للاستثمار من اتفاقيات الاستثمار الدولية. حيث إن ذلك يثير عدة 
مشاكل تزكر نسلا Piven ger‏ 


ويتجلى ذلك في nile‏ احداهما Ue‏ انسحاب الدولة من اتفاقية دولية 
للاستثمار. والاخرى حالة انسحاب الدولة من اتفاقية دولية لتسوية منازعات 
الاستثمار. سواء كانت اتفاقية واشنطن أو أي اتفاقية أخرى. 


وفي LIS‏ الحالتين يمكن أن يتحقق إهدار للحماية الموضوعية والإجرائية التي 
كان المستثمر الأجنبي يعول عليها في تأمين استثماره من المخاطر التي يمكن أن 
يتعرض لها. 

وتعد كل من الإكوادور وفنزويلا ابرز مثالين على الانسحاب من المعاهدات 
الدولية الثنائية للاستثمار أو إنهائها قبل فترة انتهائها المتفق عليها بحلول اجلها. 

حيث طلب الرئيس الإكوادوري من البرمان الإذن بإنهاء عدد كبير من 
اتفاقيات الاستثمار الثنائية "> وقد ايدت الجمعية الوطنية الإكوادورية ذلك الطلب 
باعتبار أن تلك الاتفاقيات تنتهك الدستور الإكوادوري O‏ 


)1( - هذه الاتفاقيات مع كل من الولايات المتحدة الأمريكية واطمملكة المتحدة والصين وفرنسا وهولندا 
وسويسرا وأطانيا وكندا وفنلندا والسويد 
G. Sourgens - Investment Protection Following the Denunciation of International Investment‏ - )2( 


Agreements - Santa Clara Journal of International Law - vol 11 - issue 2 - p 363. 
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كما إن فنزويلا بادرت في عام 2008 إلى إنهاء الاتفاقية الثنائية للاستثمار مع 
هولندا À‏ رغم إن الاتفاقية تنص على نفاذها لفترة أولى تبلغ )15( عاماء وتكون 
قابلة للتمديد مدة عشر سنوات أضافية» وان الاستثمارات التي تتم بموجبها AS‏ 
متمتعة بمزايا الاتفاقية للمدة )15( سنة بعد انتهاء أمدها المتفق عليه ”. 


وكذلك بادرت بوليفيا إلى إنهاء اتفاقية الاستثمار الثنائية بينها وبين الولايات 
المتحدة الأمريكية. 


كما إن ذات الدول الثلاثة المشار إليها قدمت إشعارا للانسحاب من اتفاقية 
ا مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار ICSID‏ . 


وفي خصوص تلك الحالات وأثرها في قواعد حماية الاستثمار الأجنبي التي 
وردت في تلك الاتفاقيات التي تم إنهاؤهاء تعرض المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار إلى حالتين يمكن الاستفادة منهما لتحديد الآثار المترتبة على ذلك. 


الحالة الأولى هي قضية (Rumeli)‏ ضد كازاخستانء وهذه القضية وأن كانت 
لا تتعلق بإنهاء اتفاقية أو الانسحاب منهاء Lelo‏ تتعلق بإلغاء قانون محلي للاستثمار 
ورد فيه إمكانية اللجوء إلى التحكيم عن طريق امركز Jost‏ لتسوية منازعات 
الاستثمارء فأننا نجده ملانما للاستدلال في هذا الخصوص. 


(1) - تم توقيع اتفاقية الاستثمار ASL)‏ بين فنزويلا وهولندا في 22 / تشرين الأول / 1991 و دخلت حيز 
النفاذ في عام 1993. 

)2( -اطادة )14( من الاتفاقية. 

(3) - تقدمت Låg‏ بأشعار الانسحاب ف 2 / ايار / 2007 والإكوادور في 6 / تموز / 2009 وفنزويلا في 
24 / كانون الثاني / 2012 حيث أجازت المادة )71( من اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمان GV‏ دولة متعاقدة الانسحاب من الاتفاقية عن طريق تقديم sled!‏ مكتوب إلى جهة 


الإيداع ويصبح نافذا بعد مرور ستة أشهر من استلامه. 
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فقد قام السيد (Rumeli)‏ بإقامة دعوى ضد جمهورية كازاخستان أمام 
المركز الدول لتسوية منازعات الاستثماره مستندا في إقامة ذعواة أمام المركز إلى 
ماورد في قانون الاستثمار الكازاخي» وقد بينت محكمة التحكيم في المركز اختصاصها 
في نظر الدعوى رغم إلغاء MOSH‏ حيث بينت المحكمة بأن " قانون الاستثمار 
الأجنبي وان تم إلغاؤه لا يؤثر في اختصاص المركزء لأن قانون الاستثمار كان نافذاً 
وفعالاً في جميع الأوقات ذات الصلة Eh Tb‏ كما إن المادة 6 / 1 من القانون منحت 
ا لمستثمرين الأجانب حماية من التغييرات السلبية في التشريعات» لمدة عشر سنوات 
من تاريخ مباشرة الاستثمار, أو طوال مدة العقد إذا كان أكثر من عشر سنوات, إذا 
كان متعاقداً مع الدولة أو Lol‏ أجهزتها المعتمدة " ©. 
القضية الثانية هي قضية (Pan American Energy LLC)‏ ضد بوليفياء 
حيث قامت الحكومة البوليفية في عام 2009 بتأميم فرع الشركة في بوليفياء 
وقدمت الشركة دعوى آمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء تم تسجيلها 
بتاريخ 12 / نيسان / 2010 رغم إن بوليفيا انسحبت من اتفاقية إنشاء المركز عام 


.2007 


(1) -أقيمت الدعوى في عام 2008 وتم slal‏ قانون الاستثمار الكازاخستاني عام 2003 
)2( - قضية (Rumeli Telekom)‏ ضد جمهورية كازاخستان - التى نظرها اطركز الدولى لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 16 / 05 / ARB‏ بتاريخ 29 / 594 / 2008 - الفقرة 333 
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ججج ج ري وا سدم 
ا مطلب الثالث 


النطاق المكاني لحماية الاستثمار الأجنبي 


يتعلق هذا النطاق بالتطبيق الجغرافي لقواعد حماية الاستثمار الأجنبي» 
ويرتبط ببيان الحدود الجغرافية التي يكون Lyd‏ الاستثمار متمتعاً بالحماية: ولا 
يثير تحديد هذا النطاق في العادة مشاكل ذات أهمية كبيرة. 

ان القاعدة المقررة في هذا الصدد هي ان المعاهدة اذا أصبحت نافذة» فأنها 
تصبح واجبة التطبيق في كافة الاقاليم الخاضعة لسيادة أي من الاطراف المتعاقدة, 
Gad b Le‏ مراع ة Lind gf‏ غان غير Lud ALBUS! dale Coed Le gag) LUIS‏ 
لقانون المعاهدات ©. 

gals GLb هنا تير انفاقبات حناية اماز القاقية إل #عدينة‎ Boley 
وذلك من خلال تعريفها لمعنى الإقليم الذي تسري في‎ ISH الاتفاقية من حيث‎ 
نطاقه أحكام الاتفاقية.‎ 

فقد عرفت اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وأرمينيا " الإقليم " 
لأغراض الاتفاقية بأنه: 


o- )1(‏ عبد الكريم علوان - الوسيط في القانون الدولي العام " الكتاب الاول - المبادئ العامة " - دار 
الثقافة للنشر والتوزيع - عمان - سنة الطبع 2009 - ص 296. 

)2( - تنص المادة )29( من اتفاقية فينا لقانون المعاهدات لسنة 1969 " تكون المعاهدة ملزمة لكل 
طرف فيها فيما يتعلق بكامل إقليمه. ما لم يتبين من المعاهدة. أو يثبت بطريقة أخرى وجود نية 
مغايرة ". 
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و يبد 
أ - بالنسبة إلى أرمينيا: 


الأراضي واممياه الداخلية والمجال الجوي الذي تمارس فيه جمهورية أرمينيا 


حقوقها السيادية وقوانينها وفقاً للقانون المحلي النافذ والقانون الدولي. 
ب - بالنسبة لجمهورية العراق: 


الأراضي والمياه الداخلية والبحر الإقليميء وأي منطقة خارج البحر الإقليمي 
والتي تعتبر وفقاً للقانون الدولي أو القانون العراقي منطقة تحت سيادة جمهورية 
العراق وقانونه وفقاً للقانون الدولي "» وورد تعريف للإقليم في اتفاقية حماية 
وتشجيع الاستثمار بين العراق واليابان 2 


وإذا كان النطاق المكاني لاتفاقيات حماية الاستثمار الأجنبي من الوضوح 
Keg‏ إلا انه من الممكن ان يكون محلا للنزاع Lobel‏ 
ففي dyad‏ شركة (SGS)‏ ضد الباكستان اثيرت مسالة النطاق ال مكاني 
للاستثماره حيث إن الشركة المذكورة تعاقدت مع باكستان» للقيام مراقبة وتفتيش 
وفحص البضائع التي تستوردها باكستان» وقامت لغرض آدائها بالتزامهاء بإنشاء 
مكاتب وتعيين موظفين فيها في موانئ مختلفة حول العام للقيام بأعمال المراقبة 
وما يشترطه الاتفاق. 


(1) -اطادة (1/ 6) التعريفات من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين جمهورية العراق وجمهورية 
أرمينيا لعام 2012. 

(2) - نصت المادة (1 / 5) من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق واليابان لعام 2012 يعني 
مصطلح إقليم بالنسبة للطرف المتعاقد "أ - إقليم الطرف المتعاقد, ب - ا منطقة الاقتصادية الخالصة 
والجرف القاري اللتين Gayle‏ عليهما الطرف المتعاقد حقوق السيادة أو الولاية طبقا للقانون الدولي ". 
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وعند عرض النزاع على المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء أبدت 
باكستان اعتراضها Ob‏ هذا الاستثمار لا يدخل في نطاق الاتفاقية الثنائية بين سويسرا 
وباكستان التي تنص على أن تشمل أحكام الاتفاقية» العمليات الاستثمارية التي 

تقع في إقليم الطرفين المتعاقدين ". 

وقد أبدت المحكمة رفضها Lb‏ احتجت به باكستان واعتبرت إن الاستثمار 
يتكون من عمليات تفتيش تتم قبل شحن البضائع إلى باكستان» وتستكمل نتائجها 
وإجراءاتها من خلال موظفين يعملون في الموانئ الباكستانية. وان الاستثمار وفقا 
للاتفاق Jig‏ عملية متكاملة. ولا يشترط فيه لغرض تطبيق الاتفاقية من حيث 
المكان أن يتم بجميع أجزائه ضمن إقليم البلد المضيف P‏ 

ومن ال ممكن أن تكون الدولة مسؤولة عن حماية الاستثمارات الأجنبية خارج 
الحدود الإقليمية Ly)‏ حيث إن القانون الدولي يُرتب المسؤولية الدولية في حال 
وجود سيطرة فعلية على إقليم ممُعينء بغض النظر عن شرعية تلك السيطرة في 
القانون الدولي» وتبين محكمة العدل الدولية في هذا الصدد بأن السيطرة الفعلية 
على إقليم» وليس السيادة اوشرعية ملكيتهاء هي الأساس ممسؤولية الدولة عن 
الأفعال التي تؤثر في دولة أخرى © 


اما التغييرات التي تحصل على اقليم الدولة كما في حالة الضم والانفصال 
فأن على الدولة الخلف احترام حقوق الافراد والشركات الاجنبية الممنوحة لهم 
من قبل الدولة السلف» باعتبارها من الحقوق المكتسبة» ومن اهم تلك الحقوقء 


(1) -امادة (2 / 1) من اتفاقية الاستثمار الثنائية بين سويسرا والباكستان لعام 1995. 

)2( - قضية شركة (SGS)‏ السويسرية ضد باكستان - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 
- القضية رقم 13 / 01 / ۸۸8 بتاريخ 6 / آب / 2003. 

(3) - فتوى محكمة العدل الدولية بشأن الآثار القانونية المترتبة بالنسبة للدول على استمرار وجود 
جنوب أفريقيا في ناميبيا رغم قرار مجلس الأمن رقم 276 لسنة 1970 - الفتوى صدرت بتاريخ 21 / 


حزيران / 1971. 
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ڪڪ‎ SSE] 


الامتيازات» والتي يراد بها العقود المبرمة بين السلطة العامة التي تمنح هذه 
الامتيازات وبين المستثمرين. حيث يجب احترامها وعدم الغائها او تعديلهاء الا اذا 
كانت تلك الامتيازات تتعارض مع مصالح الدولة الخلف او نظامها العام P‏ 


(1) - د. مها محمد ايوب - اثر خلافة الدول في المعاهدات الدولية - منشورات بيت الحكمة - سنة الطبع 
1 - ص 162. 
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گگگ‎ SSE 
المبحث الرابع‎ 


امتداد نطاق حماية الاستثمار الأجنبى بموجب اشتراط SUI‏ 


يتم توسيع نطاق حماية الاستثمار الأجنبي وفقاً لآلية تعتمد في تطبيقها 
وبيان مضمونها على اتفاقيات أو قوانين أو عقود خارج نطاق الاتفاقية. حيث 
يتوسع نطاق الحماية الاستثمار الأجنبي استناداً إلى شرط يرد في الاتفاقية يتم 
بموجبه استيعاب قواعد ونصوص للحماية مقررة خارج أصل الاتفاقية واعتبارها 
قواعد وردت Lad‏ ويترتب عليه إن أي انتهاك للحماية المقررة في تلك الوثائق تعد 
انتهاكاً للاتفاقية ذاتهاء وهو ما يوسع من نطاق حماية الاستثمار الأجنبي بشكل 
واضح. 

وسنبحث في هذا الخصوص شرط الدولة الأولى بالرعاية وشرط المعاملة 
الوطنية وشرط dull‏ ثم نبين شرط الثبات التشريعي. 
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شرط الدولة الأولى بالرعاية 


إن معاملة الدولة الأولى بالرعاية تعتبر ركنا أساسيا في السياسة التجارية على 
مدى عدة قرون» حيث يعود تاريخه إلى القرن الثاني عشرء وشهد انتشاراً كبيراً 
لاستخدام هذا الشرط مع انتشار التجارة في القرنين الخامس عشر والسادس عشرء 
وفي اتفاقيات الولايات المتحدة الأمريكية استخدم هذا الشرط لأول مرة عام 1778 
مع فرنسا O‏ أما في الفترة من 1800 - 1900 استخدم هذا الشرط كثيراً في مختلف 
الاتفاقيات» لاسيما في اتفاقيات الصداقة والتجارة وال ملاحةء وامتد بشكل واضح وكبير 
الى اتفاقيات الاستثمار الدولية. 


ويعرف بأنه " شرط تلتزم موجبه الدول المتعاقدة Ob‏ تمد للمستفيد منه» في 
ا لمجال المتفق عليه» مزايا مماثلة لتلك التي ASW youd‏ رعاية بين الدول الغير" ”. 


وإذا كان تطبيق الشرط على المزايا والمعاملة التفضيلية» التي ترد في 
الاتفاقيات مع الأطراف AII‏ من الوضوح حتى في الحالات التي يرد فيها الاستثناء 
من التطبيق أو تقيبد النطاقء إلا أن أكثر مسألة تتعلق بحماية الاستثمار الأجنبي 
أثارت الجدل بشأنهاء هي مسألة مدى إمكانية تطبيق الشرط على وسائل تسوية 
ا منازعات. 


(1) - تم توقيع هذه الاتفاقية في 6 / كانون الثاني / 1778 باسم اتفاقية الصداقة والتجارة والملاحة. 
(2) - د.هادي نعيم ال مالكي - شرط الدولة الأولى بالرعاية - منشورات زين الحقوقية - الطبعة الأولى - 


2011 - ص 17. 
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فمن الواضح إن مسألة تنظيم قواعد تسوية النزاعات تدخل في إطار 
الموضوعات السيادية التي تختص الدولة في تحديد آلياتها وكيفيتها ونظامها القانونيء 
هذا من dar‏ ومن جهة ثانية إن موضوع شرط الدولة الأولى بالرعاية يتعلق " 
بمعاملة " أفضل يتم منحها للمستثمر أو الاستثمار من قبل طرف ثالث يمكن 
لمستثمري أي من الطرفين المتعاقدين الاستفادة منها في حال الاتفاق على الشرط 
وهو ما يثير مسألة مدى اعتبار وسائل التسوية تتعلق ب " معاملة " الاستثمار al‏ 
هي قواعد إجرائية تتعلق بحسم الخلافات ؟ 

بدءً يجب الإشارة إلى إن الموقف من امتداد شرط الدولة الأولى بالرعاية إلى 
مسائل الولاية القضائية» كان في السابق وبشكل مطلق لا يجيز ying EUS‏ الأحكام 
التي صدرت في قضية شركة النفط الانكلو إيرانية وما صدر عن لجنة المطالبات 
المختلطة بين بريطانيا وفنزويلا كما لا يوجد أي sob‏ لذلك في كتابات خبراء القانون 
الدولي قبل قضية Maffezini‏ ”. 


امافي الوقت الحاضر فأن الاجابة عن التساؤل اعلاه قد اتخذت اتجاهين 

/ الاتجاه الأول‎ ٠ 

أن يرد شرط الدولة الأولى بالرعاية بصيغة اللفظ العادي ضمن بنود 
الاتفاقية حيث يقوم هذا الاتجاه على الاستدلال Le‏ ورد في الفقرة )1( من المادة 
OL (31)‏ تفسر الاتفاقية Lids‏ للمعنى العادي لألفاظها وفي ضوء الغرض منها©, 


(1) - Zachary Douglas - The MFN Clause in Investment Arbitration: Treaty Interpretation Off the 
Rails - Journal of International Dispute Settlement, Vol. 2, No. 1 - 2011 - p 101. 
تنص المادة المذكورة " تفسر المعاهدة بحسن نية ووفقا للمعنى الذي يعطى لألفاظها ضمن السياق‎ - )2( 


الخاص موضوعها والغرض “Lyte‏ 
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أي انه لا يتوقف تفسير النص على المعنى العادي للفظ الوارد فيها بمعزل عن 
الغرض والغاية التي من اجلها تم إبرام الاتفاقية الأساسيةء ذلك إن المعنى لأي بند 
في الاتفاقية لا يتم بصورة دقيقة مام يتم النظر إليه في LEY!‏ العام للهدف الذي 


تنمده. 


إن الغرض النموذجي للأحكام الموضوعية الواردة في الاتفاقيات الثنائية 
لتشجيع وحماية الاستثمار هو قيام أطرافها بتشجيع الاستثمار وحمايته» وعليه أي 
تناقض في النص» يجب أن يفسر لتشجيع وحماية الاستثمار O‏ 

وتعد قضية Maffezini‏ تطبيقاً مهما لهذا الاتجاه وتتلخص القضية 
بأن المستثمر الأرجنتيني (Emilio Agustin Maffezini)‏ قد استثمر في Grol‏ 
المؤسسات الاسبانية لصناعة وتوزيع المنتجات الكيمياوية في مدينة (Galicia)‏ 
ونتيجة لنشوب خلافات dig‏ وبين المؤسسة الاسبانية بشأن الأعمالء قام برفع 
مطالبة أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار (ICSID)‏ بشأن US‏ 
اعترضت اسبانيا على اختصاص المركز الدولي بنظر النزاع ذلك إن الاتفاقية المبرمة 
بين الأرجنتين واسبانيا اشترطت أن يتم اللجوء إلى المحاكم المحلية التي منحها 
فرصة للتعامل مع النزاع لمدة )18( شهراً قبل إحالته إلى التحكيم» وان المدعي 
لم يستوف ذلك الشرط إلا إن المستثمر (Maffezini)‏ استند في مطالبته إلى 
الاتفاقية المبرمة بين (اسبانيا وتشيلي) التي كانت تخلو من هذا الشرطء باعتبار 
إن ذلك يحقق معاملة أفضل مما هو وارد في الاتفاقية بين (اسبانيا - الأرجنتين) 
طبقاً لشرط الدولة الأولى بالرعاية المنصوص عليه فيها P‏ وجدت محكمة 


(1) - Stephanie L. Parker - The Proper Extension of the MFN Clause to Dispute Settlement 

Provisions in Bilateral Investment Treaties - The arbitration brief - 2012 - Vol 2 - issue 1 - p53. 

)2( - نصت اطادة الرابعة / 2 من الاتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين اسبانيا والأرجنتين المبرمة في 3 
/ تشرين الأول / 1991 على " في جميع المسائل الخاضعة لهذا الاتفاق. يجب أن لا تكون ال معاملة اقل 
تفضيلاً من معاملة أي طرف من الطرفين لاستثمارات ال مستثمرين في إقليمها من دولة ثالثة ". 
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التحكيم بأنه " إذا كانت اتفاقية الطرف الثالث تتضمن أحكاما لتسوية المنازعات 
تكون أكثر ملاءمة لحماية حقوق المستثمر ومصالحه من المعاهدة الأساسيةء مثل 
هذه الأحكام هكن توسيع الاستفادة منها طبقاً لشرط الدولة الأولى بالرعاية "» كما 
بينت المحكمة بأنه " على الرغم من إن المعاهدة الأساسية لمم تشر صراحة الى شمول 
الشرط لتسوية المنازعات» فأن المحكمة ترى إن هناك أسبابا وجيهة لاستنتاج إن 
ترتيبات تسوية النزاع اليوم ترتبط ارتباطاً Lads‏ بحماية المستثمرين الأجانب» مثلما 
ترتبط به حماية حقوق التجار موجب معاهدات التجارة P‏ 


لقد ذهب المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار في هذه القضية 
إلى اعتبار إن " ترتيبات تسوية منازعات الاستثمار ترتبط ارتباطاً وثيقاً بحماية 
افون RANG PCN‏ اة هة اة hye Shea‏ هة 
شركة (Siemens)‏ ضد الأرجنتين ”> وبذلك يكون المركز قد تبنى في تلك القضية 
هذا الاتجاه وان م يشر إليه صراحة في الاستنتاجات التي سبقت إصدار القرارء Lily‏ 
اعتبر بحسب ماذكرنا إلى إن تسوية المنازعات جزء أساسي ومهم في حماية الاستثمار 


الأجنبي» وهي حقيقة لا يمكن إنكارها أو تجاهلها. 


" معاملة لا تقل تفضيلا " من التي يقدمها الأطراف الثالثة. 


)1( - مطالبة (MAFFEZINI)‏ ضد اسباذيا - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار (ICSID)‏ 
- القضية رقم 97/7 / ARB‏ بتاريخ 9 / تشرين الأول / 2000 
)2( - مطالبة شركة (Siemens)‏ ضد الأرجنتين - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 


2004 / بتاريخ 3 / آب‎ ARB / 02 / 8 القضية رقم‎ - (ICSID) 
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ومنها ماورد في اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق LUI‏ حيث 
نصت " على أي طرف متعاقد في إقليمه منح مستثمري الطرف الآخر واستثماراتهم 
معاملة لا تقل رعاية عن تلك المعاملة التي Lyris‏ في ظروف مماثلة لمستثمري 
طرف غير متعاقد ولاستثماراتهم فيما يتعلق بالأنشطة الاستثمارية ON‏ 


في تلك الحالة ينبغي تفسير الشرط من خلال تحديد عبارة " المعاملة " التي 
تضمنته» فيما إذا كانت تنطوي على المسائل المتعلقة بتسوية المنازعات. 

يذهب البعض إلى إن مفهوم " المعاملة " يراد به النظام القانوني المنطبق على 
الاستثمار الأجنبي بمجرد قبولها من الدولة المضيفة OO"‏ 

وعليه فأن تلك العبارة بمقتضى معناها العادي تكون شاملة للمسائل 
الموضوعية والإجرائية» باعتبار إن ذلك مما يدخل في نطاق المعاملة التي يتلقاها 
الاستثمار. 

واستناداً لما ورد في اتفاقية Lad‏ فأنه لا هكن الخروج عن المعنى العادي 
BLOW‏ إلا بقرينة» كونها تشير إلى أن تفسر وفقاً للمعنى العادي لألفاظها. 

لذلك لا مكن استبعاد تطبيق الشرط في Lub)‏ المتعلقة بتسوية ال منازعات, 
إذا ورد بهذه الصيغة. إلا أن ينص صراحة على استبعادها من نطاق التطبيق. 

/ الاتجاه الثاني‎ ٠ 

ويستند إلى إن نوعاً معيناً من LEW‏ يرد Lyd‏ شرط الدولة الأولى 
بالرعاية في صيغة محددة متضمناً LEB‏ معينة للمسائل والامتيازات التي يمكن 
أن يشملها هذا الشرطء وترد هذه القانئمة بصيغة SLL‏ وليست Ay par ÄG‏ 


(1) -الادة (4 / 1) من الاتفاقية. 


(2) - Stephanie L. Parker - ibid - p 45. 
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ههه ڪڪ 

فمثلا الاتفاقية بين أطانيا وتايلاند أوردت قائمة غير حصرية مباشرة بعد عبارة شرط 
الدولة الأولى بالرعاية وهو ما يشير بوضوح إلى المسائل التي يشملها الشرط. 


إن الاتفاقية أوردت نماذج تتعلق بشراء المواد والوقود ووسائل الإنتاج وإعاقة 
منتجات معينة في السوق وما هاثلها من مسائل "» فأنه من الواضح في هذه 
الحالة إن تسوية المنازعات لا تنتمي إلى هذه الفئة من الموضوعات المتعلقة مباشرة 


وتسلك بعض الاتفاقيات سلوكاً صريحاً بشأن الشرطء وذلك لقطع أي تفسير Y‏ 
ترغب فيه. فمن الاتفاقيات من يشمل صراحة تطبيق الشرط على تسوية ال منازعات 
7 أو تشير صراحة على عدم انطباق النص على مسألة تسوية المنازعات P‏ 


الاتفاقية IS cle‏ ضيقء حيث إن الاتفاقية المبرمة بين ايطاليا والأردن أوردت 
المسائل التي يشملها الشرط بصورة واضحة *» وعليه خلصت المحكمة إلى انه 


)1( - تنص Soll)‏ الثالثة في الفقرة )2( من اتفاقية التشجيع والحماية المتبادلة للاستثمارات بين أمانيا 
وتايلاند لعام 2002 " تتحدد المعاملة في القيود على شراء المواد والطاقة والوقود أو أي نوع من وسائل 
الإنتاج وإعاقة منتوج معين في السوق أو أي تدابير أخرى ذات آثار مماثلة ". 

2( - ماورد في الفقرة )3( من المادة )3( من اتفاقية حماية وتشجيع الاستثمار بين ال مملكة المتحدة 
واثيوبيا المبرمة 19 / تشرين الثاني / 2009ء التي نصت " باستثناء ماينص على US BIS‏ ومن اجل 
تجنب الشكء فأن المعاملة الواردة في الفقرتين )1( و )2( ينطبق على أحكام المواد من 1 - 10 " حيث 
إن الفقرتين )1 2) تتعلقان بشرط الدولة dale JL‏ والمادة (8) Cele‏ بصدد تسوية المنازعات. 


YS 


we 


3 -ماورد في المادة )2/88( من اتفاقية الشراكة الاقتصادية بين اليابان وسويسرا التي نصت على " يجب 
أن يفهم إن ا معاملة الواردة في الفقرة (1) لا تشمل المعاملة ا لممنوحة للمستثمرين والاستثمارات من 
قبل أي طرف آخر فيما يتعلق بأحكام تسوية المنازعات " 

4( ورد في doll‏ )3( الفقرة )4( من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين المملكة الأردنية الهاشمية 


eS 


وجمهورية ايطاليا ا موقعة في 1 /تموز /1996" منح جميع النشاطات المتعلقة بتوفير وبيع ونقل المواد = 
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ET‏ 
لامكق Lb Ulead‏ يطلبة ادى من أن تكون شموية المنازعات AST‏ فضي 
استنادا إلى ماورد في الاتفاقيات المبرمة بين الأردن والولايات المتحدة الأمريكية أو بين 

الأردن وبريطانيا وفقاً لشرط الدولة الأولى بالرعاية O‏ 


يمكن القول إن توجهات محاكم التحكيم بشأن تطبيق الشرط فيما يخص 


(1131211). حيث قررت ال محكمة انه لا مكن اعتماد الشرط فيما يتعلق بتسوية 
ا منازعات & على الرغم من إن هذه القضية Sele‏ لاحقة لقضية (Maffezini)‏ وم 
تتبن الاتجاه الذي سبقهاء بالإضافة إلى إن المعاهدة بين دولة المدعي والدولة المدعى 


عليها في هذه القضية م تتضمن تحديداً للمسائل التي يتم تطبيق الشرط عليهاء 
مثلما وجدنا ذلك في قضية (Salini)‏ 


ويجد البعض ان تفسير احكام الدولة الاولى بالرعاية يختلف في كل حالة عن 
الاخرىء كونه يعتمد اساسا على نية الاطراف في كل معاهدة . 


= الخام والمصنعة والطاقة والوقود ووسائل الإنتاج في أرض كل من الدولتين المتعاقدتين معاملة لا تقل 
رعاية عن تلك الممنوحة للأنشطة ذاتها المقامة من قبل مستثمرين من الدولة المتعاقدة المضيفة أو 
مستثمرين من دول ثالثة ". 

)1( - انظر مطالبة (Salini Construttori & Italstrade)‏ ضد المملكة الأر دنية الهاشمية التي نظرها المركز 
الدولي لتسوية المنازعات (ICSID)‏ القضية رقم 13 / 02 / ARB‏ - القرار الصادر بتاريخ 29 / تشرين 
الأول / 2004. 

)2( - قضية (Plama Consortium Limited)‏ ضد بلغاريا - التي نظرها ال مركز الدولي لتسوية المنازعات IC-)‏ 
(SID‏ القضية رقم 24 / 03 / ۸۸8 بتاريخ 8 / شباط / 2005 - الفقرة 227. 

(3) - James Harrison - the international law commission and the development of international 


investment law - the George Washington International Law Review - Vol. 45 - 2013 - p429. 
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إزاء هذا التعارض في مواقف محاكم التحكيم» ولأثره المهم في حقوق 
المستثمرين الأجانب نأمل في المستقبل القريب أن تقوم لجنة القانون الدولي 
بتحديد موقف واضح من تطبيق هذا الشرط وبيان محتواه ومضمونه فيما يتعلق 
بموضوع الاستثمار الأجنبي عموماء وإمكانية تطبيقه فيما يتعلق بتسوية المنازعات 
إذا كان يحقق ميزة حماية أفضل OY‏ 


(1) - شرط الدولة الأولى بالرعاية من بين الموضوعات التي تعكف على دراستها لجنة القانون الدولي في 
الوقت الحاضر. 
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پڪ س Sr‏ 
ال مطلب الثاني 
شرط المعاملة الوطنية 


أخذت اتفاقيات الاستثمار بشرط المعاملة الوطنية» باعتباره من الاشتراطات 
التي تضمن التمتع بالمزايا التي تقررها القوانين الوطنية للبلد ا مضيفء ومن ذلك 
ما ورد في اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق واليابان التي نصت " على 
أي طرف متعاقد في إقليمه منح مستثمري الطرف المتعاقد الآخر واستثماراتهم 
معاملة لا تقل رعاية عن تلك المعاملة التي يمنحها في ظروف مماثلة لمستثمريه 
واستثماراتهم " ". 


ويقصد بها أن تتعهد دولة بأن تقر لأموال واستثمارات مواطني الدولة 
المتعاهدة الأخرىء وكذلك أموال الشركات والأشخاص الاعتبارية التي تتمتع بجنسية 
هذه الأخيرة نفس الحماية ا مقررة لاستثمارات وأموال مواطني الدولة الأخرى 
وشركاتها وذلك مقتضى التشريعات الداخلية في الدولة المذكورة ©. 

اذن فا معاملة الوطنية هي قاعدة قانونية اتفاقية تلتزم بموجبها الدولة 
المضيفة منح المستثمر الأجنبي معاملة لا تقل تفضيلا عن المعاملة ا ممنوحة 
للمستثمرين الوطنيين. وبالتالي» يتمتع المستثمر الأجنبي بشروط المنافسة نفسها 
التي يتمتع بها المستثمر الوطني في سوق البلد المضيفء لذا لا تعد المعاملة الوطنية 
مبدأ عاماً للقانون بل تمثل قاعدة قانونية مثلها مثل بند الدولة الأولى gle Jk‏ 
وذلك يعني من الناحية القانونيةء أنه في حال عدم ورودها في نص مكتوب» فإن 
الدولة غير ملزمة بتطبيقها ولا تحاسب على ذلك دوليا. 


)1( - امادة )3( من الاتفاقية. 
)2( -> هشام علي صادق - الحماية الدولية للمال الأجنبي - مصدر سابق - ص 208. 
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2 الفصل GUI‏ 
ووححجج رس ڪڪ ڪڪ 


مدق usd ge] Lol‏ العامة الوطنية قاعدة dius‏ قن يقبط محتوى القاعدة 
بين المعاملة ا ممنوحة للمستثمرين الأجانب بتلك ال ممنوحة للمستثمرين الوطنيين. 


وتهدف المعاملة الوطنية إلى عدم التمييز, مثلها مثل بند الدولة الأولى بالرعاية 
وخلافا للمعاملة العادلة والمنصفة: بين المستثمرين الأجانب وال مستثمرين الوطنيين © 

إن معيار المعاملة الوطنية يتطلب أن تعامل الدولة المضيفة المستثمرين 
الأجانب معاملة لا تقل عن معاملة المستثمرين الوطنيين الذين هم في وضع مشابه. 
ويتم تحديد مضمون معاملة الأجنبي وفقا للمعاملة التي يتلقاها المستثمر الوطني في 
حالة مشابهةء والهدف dio‏ هو تحييد ميل الحكومات لحماية أو تفضيل المستثمرين 
المحليين على حساب المستثمرين الأجانبء وبالتالي هنع هذا الالتزام الدولة المضيفة 
من التمييز ضد ال مستثمرين الأجانب على أساس الجنسيةء ولكن هذا المعيار لا يقدم 


من جهة أخرى أي حماية إذا تم التعامل معهم على نحو Pe gu‏ 


إن أكثر ما يعاب على شرط المعاملة الوطنيةء وخاصة فيما يتعلق بحماية 
الاستثمار الأجنبيء انه من الممكن أن لا يوفر الحماية اللازمة والكافية في الحالات التي 
يكون فيها حماية الاستثمار في التشريع الوطني للبلد المضيف دون قواعد الحد GUI‏ 
المقررة في القانون الدوليء إذا ما أخذنا بنظر الاعتبار إن الدولة المضيفة لها الحرية 
في تنظيم الاستثمار وحمايته بموجب تشريعاتها الداخلية» دون أن تكون مسؤولة عن 
مستوى الحماية الذي تؤمنه للاستثمارات الأجنبيةء ومن ناحية أخرى نجد إن مضمون 
الحد الأدنى للعاملة الاستثمار الأجنبي المقرر في القانون الدولي العرفء ارتفع في مستواه 
ds‏ في حين مازالت بعض الدول تحتفظ بتشريعاتها السابقة في هذا الصدد دون 
تعديل. 


)1( -اللجنة الاقتصادية والاجتماعية لغربي آسيا - دليل الاتفاقيات الثنائية للاستثمار - 2010 - ص 79. 


(2) - Anatole Boute - ibid - p 510. 
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2 GW Leal 
0ك ي صصص ڪڪ‎ 
المطلب الثالث‎ 
شرط املظلة‎ 


يرد في بعض اتفاقيات الاستثمار الدولية» شرط يتعلق بإلزام الدولة المضيفة 
باحترام التزاماتها التعاقدية تجاه المستثمرين من الطرف الآخرء وترد صياغة 
الشرط بطريقة متقاربة على النحو الآقي: " على كل طرف متعاقد التقيد بأي التزام 
يكون قد doy!‏ فيما يتعلق باستثمارات المواطنين أو الشركات المنتمين إلى الطرف 


الآخر " 00 


ويذهب بعض الفقه الدولي إلى إن إيراد مثل هذه الأحكام تحمي حقوق 
ا مستثمر التعاقدية من أي تدخل قد يتأن من مجرد الإخلال بالعقد أو من أفعال 
إدارية أخرى أو تشريعية» ويدرج أيضا في معاهدات الاستثمار الثنائية بغية تلافي 
عدم التيقن في القانون الدولي العام بشأن ما إذا كانت أوجه الإخلال بالعقد تلك 
تمثل انتهاكا للقانون الدولي ©. 


وتظهر أهمية هذا الشرط في إن الاختلاف بين النزاع الدولي والنزاع الداخلي 
الذي تكون الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي طرفاً فيه. يعتبر من المسائل 
الجوهرية في ترتيب أثار مسؤولية الدولة» فالنزاع الدولي يقوم على أساس مخالفة 
الدولة لالتزاماتها الدولية بصدد الاستثمارء أما النزاع الداخلي فيكون بمخالفة 


)1( - نموذج معاهدة الاستثمار الثنائية للمملكة المتحدة لعام 1991 اطادة 2 / 2 ونموذج معاهدة 
الاستثمار الثنائية للدانمارك لعام 2000 المادة 2 / 3 ونموذج معاهدة الاستثمار الثنائية للسويد لعام 
2 امادة 2 / 4. 

)2( - مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية - العقود الحكومية - سلسلة دراسات بشأن قضايا اتفاقيات 
الاستثمار الدولية - 2004 - ص 15. 
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7 الفصل GW‏ 
و ججج kn‏ 
مرتبة أعلى إذا ما أخضعت جميع التزامات الدولة التعاقدية للقانون dow)‏ وإذا ما 

تم اعتبار انتهاك العقد بمثابة انتهاك لمعاهدة حماية الاستثمار الدولية. 


للك Cow‏ الدول إل تشم اتفاقباتها الدؤلية لعياية Ld jlete all‏ 
توجب فيه على الدولة المتعاقدة الأخرى احترام ما تتضمنه عقودها مع المستثمرين 
من مواطنيهاء وغُرف هذا الشرط ب" شرط المظلة OO"‏ 


ويبدو إن الاهتمام بهذا الشرط لأهميته» ترافق مع أول اتفاقية استثمار ثنائية 
دولية, فنجده قد تضمنته اتفاقية حماية ونش جيع wer wy]‏ ر بين Sly L3Lbi‏ تان 
لعام 1959 ?. 


وقد أخذت بهذا الشرط اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق واليابان 
due‏ فت "غان كل من الطرقين المتعاقدين مراعاة أي احزام يكون طرفا فيه 
Lole‏ بالاستثمارات والأنشظة الاستثمارية لمستثمري الطرف المتعاقد e EW‏ 


إن صياغة هذا الشرط في شكلها لا تخرج عن صياغة المبدأ العام في إن 
العقد شريعة المتعاقدين وقدسية العقود. ولكن هذا الشرط في حقيقته» إذا اخذ 
با لمعنى الحرفيء يكون له اثار مخيفة بالنسبة للدولة المضيفة» فهو بالفعلء يرفع 
وبصورة شبه آلية» كل انتهاك لعقد على مستوى انتهاك للمعاهدة كونها تقضي 
هي نفسها بوجوب احترام العقد» وهكذاء Ob‏ هذه البنود هي ابعد من أن تكون 
تكراراً غير مفيد للمبدأ العام الذي يقضي OL‏ التعهدات ملزمة طمن تعهد بها" 


(1) -يطلق عليه las‏ تسميات أخرى مثل " شرط المرآة " و " التأثير ا موازي " و " المصعد ". 
)2( -المادة (7) من الاتفاقية. 
)3( -المادة (5 / 3) من الاتفاقية. 
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الفصل GUI‏ 2 
ea‏ ا صصص اڪ 
العقد شريعة المتعاقدين ". حيث إنها تضع العقد مباشرة تحت حماية المعاهدة 

الثنائية الخاصة بالاستثمارات ". 


ولو رجعنا الى القضايا المنظورة من قبل المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثما نجد ان اول إشارة إلى " شرط المظلة " جاءت في قضية (FEDAXN.Y)‏ 
7 ضد فنزويلاء إلا انه b‏ يتم بحث هذا الشرط في هذه القضية بصورة معمقة من 
قبل المحكمة © 


ولكن في قضايا لاحقة نظرها المركزء تم بحث هذا الشرط بصورة أكثر عمقا 
فقد أثيرت مسألة حماية حقوق المستثمر من خلال اللجوء إلى تسوية المنازعات 
التي dig Lad‏ وبين الدولة المضيفة بالاستناد إلى شرط المظلة بهدف استيفاء شروط 
التحكيم الواردة في اتفاقية الاستثمار الدوليةء واستبعاد شرط تسوية المنازعات الوارد 
في عقد الاستثمار محل النزاع» وهو digh‏ حماية لحقوق المستثمرء خاصة إذا 
ماكان العقد يحيل تسوية النزاع إلى القضاء في البلد المضيف أو إلى وسائل تسوية 
محلية أخرى. 


)1( - بيار ماري دوبوي - القانون الدولي العام - منشورات المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع 
- الطبعة الأولى - 2008 - ترجمة محمد عرب صاصيلا وسليم حداد - ص 778. 

)2( - قضية Jò (FEDAXN.V)‏ جمهورية فنزويلا - التي نظرها ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار. 
القضية رقم 96/3 / ARB‏ بتاريخ 9 / آذار / 1998 

(3) - Yannaca Small K - Interpretation of the Umbrella Clause in Investment Agreements - OECD 


Working Papers on International Investment - 2006. p 15. 
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GUI الفصل‎ 2 
EET] 


ففي قضية شركة (SGS)‏ السويسرية ضد الفلبينء اقامت هذه الشركة دعوى 
أمام المركز الدولي لتسوية منازعات ghar ud!‏ مستندة في إقامتها أمام المركز المذكور 
إلى الشرط الوارد في اتفاقية الاستثمار الثنائية المبرمة بين الطرفين, في حين نجد إن 
العقد المبرم بين الشركة والحكومة الفلبينية يشير إلى إن ملحاكم الفلبين دون غيرها 
اختصاص النظر في المنازعات الناشئة عن العقد. 


وجدت محكمة التحكيم إن شرط المظلة الوارد في اتفاقية الاستثمار الثنائية 
بين البلدين يخولها من حيث المبدأ النظر في المنازعة» واعترضت المحكمة على القول 
OL‏ الشرط لا يوفر سوى حماية من " المرتبة الثانية '» واعتبرت إن الشرط " يعني 
مايقول "» إلا إن محكمة التحكيم لم تنظر في القضية باعتبار إن الطرفين قد اتفقا 
على عرض منازعاتها بشأن العقد على محاكم الفلبين حص ". 

إن ما أشارت إليه المحكمة من امتداد ولايتها للنظر في أي إخلال من جهة 
الحكومة في تعاقداتها استناداً إلى شرط AML!‏ باعتباره هثل إخلالا بالتزام أساسي في 
معاهدة الاستثمار ASL!‏ فأنه هثل حماية أوسع لحقوق المستثمرين تجاه انتهاك 
الدولة لالتزاماتها في العقود الحكومية تجاههم من خلال إمكانية نظر موضوع 
الخلاف من خلال محاكم التحكيم الدولية. 

ومما يجدر ذكره إن محكمة التحكيم في قضية (SGS)‏ ضد باكستان b‏ تستند 
إلى شرط المظلة لعقد اختصاصهاء رغم إن الاتفاقية الثنائية بين باكستان وسويسرا 
تضمنت هذا الشرط P‏ 
(1) - قضية ((SGs‏ ضد الفلبين - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم ARB‏ 

6 / في 29 / كانون الثاني / 2004 - الفقرة b)‏ / 92). 


)2( - قضية (SGS)‏ السويسرية ضد باكستان - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - 


القضية رقم 01/13 / ۸۸8 بتاريخ 6 / آب / 2003. 
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ولكن عند مراجعة الأحكام اللاحقة» نجدها تؤيد ما ذهبت إليه محكمة 
التحكيم في قضية (SGS)‏ ضد الفلبين» وتعارض ما ذهبت إليه في قضية (SGS)‏ 
ضد باكستان» ومن بين تلك الأحكام ماصدر في قضية Cue (EUREKO)‏ 
وجدت المحكمة " إن التحليل السابق للمحكمة في قضية SGS‏ ضد الفلبين» وهي 
القضية التي كان من بين أعضائها الأستاذ المتميز كرافورد. هو أكثر إقناعاء ومع 
الاحترام لأعضاء المحكمة في قضية SGS‏ ضد باكستان فأن تحليلهم لبند المظلة اقل 
إقناعا P"‏ 


وفي القضايا اللاحقة التي نظرتها محاكم التحكيم في المركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار تم اعتماد شرط المظلة كثيرا ففي قضية (SIEMENS A.G)‏ 
ضد الأرجنتين» اعتبرت المحكمة " إن المادة )2/7( جاءت صريحة. وهي إن 
الفشل في تنفيذ الالتزامات التي تعهدت بها موجب العقد يجعله بمثابة خرق 
للمعاهدة OP"‏ وكذلك أخذت محاكم التحكيم في المركز بهذا الاتجاه في عدة قضايا 


(3) <j 
وصدر‎ (Fortier) نظرها 4505 محكمين برئاسة‎ Gul - ضد جمهورية بولندا‎ (.EUREKOB.V) قضية‎ - (1) 


الحكم بتاريخ 19 / GI‏ / 2005 - الفقرة 267- 

2( - قضية (SIEMENS A.G)‏ ضد الأرجنتين - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 
القضية رقم8 / 02 / ARB‏ , بتاريخ 6 / كانون الثاني / 2007 - الفقرة 204. 

)3( - منها قضية (Sempra Energy International)‏ ضد الأر جنتين - التي نظرها المركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار - القضية رقم 16 / 02 / ARB‏ بتاريخ 11 / ايار / 2005« وقضية Noble Ventures,)‏ 
(Ine‏ ضد رومانيا - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار. القضية رقم 01/11 / ARB‏ 
بتاريخ 12 / تشرين الأول / 2005« وقضية (.Noble energy, INC. and Machalapower CIA. LTDA)‏ ضد 
الإكوادور - التي نظرها اطمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار. القضية رقم 12 / 05 / ARB‏ بتاريخ 5 
/ آذار / 2008. 
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GUI الفصل‎ 2 
EET] 


وحاولت بعض الأحكام التمييز بين العقود التي تبرمها الدولة باعتبارها 
سلطة dole‏ وبين العقود التي تبرمها بصفتها " تاجر"» حيث اعتبرت إن العقود 
التي تبرمها باعتبارها سلطة dole‏ يمكن أن يشملها " شرط المظلة " وبالتالي يكون 
انتهاكها مثابة انتهاك للمعاهدة,. أما غيرها فليس لها ذلك. 


ومن بين تلك الأحكام ماصدر ف قضية (Pan American Energy)‏ ضد 
الأرجنتين» حيث وجدت المحكمة بأنه "من الضروري التمييز بين الدولة في تعاقدها 
باعتبارها تاجرا أو باعتبارها GIS‏ سيادة " P‏ 


وتم الاعتراض على ذلك التمييز بحق» حيث إن التمييز بين الأعمال المنجزة 
يضفنيا أعمال السلظة العامة والأعمال فت Vice) tins‏ زذارنة: لا gaa‏ 
ملائمة: فمن الصعب أن تضع Las‏ بينهما من الناحية العملية وف كل الأحوال 
يكون هذا غريباً عن القانون الدولي المتعلق بالمسؤولية, لذلك نجد إن المحكمة 
المتشكلة في قضية (Noble Venture)‏ ضد رومانيا رفضت هذا التمييز مستندة من 
جهتها إلى مشروع المواد الموضوع من قبل لجنة القانون الدولي الذي لا يقر التمييز 
بين نوعي الأعمال التي لا نجد اثراً لها©. 


VI Jó (Pan American Energy LLC, and BP Argentina Exploration Company) 44.48 - (1)‏ حجنتين. التي 
نظرها ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار. القضية رقم 13 / 03 / ARB‏ بتاريخ 27 / تموز / 2006 
الفقرة 108و109. 


)2( - بيار ماري دوبوي. مصدر سابق. ص 780. 
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الفصل GW)‏ 2 
ال مطلب الرابع 


شرط الثبات التشريعي 


من المبادئ الثابتة في القانون الدولي إن الدولة تمارس سلطاتها التشريعية في 
حدود إقليمها بصورة Alas‏ فلها أن تضع من التشريعات ما تراه مناسباً في ضوء 
مصالحها وغاياتها التي تسعى إليهاء وعادة OLS‏ المجتمع الدولي والقانون الدولي 
لا يتدخلان في فرض قيود على الدولة في تقييد سلطتها هذه إلا بعض الاعتبارات 
الحديثة» كما يشتق من هذ المبدأ سلطتها في إجراء ماتراه من تعديلات على 
تشريعاتهاء Le‏ في ذلك التشريعات المتعلقة بالاستثمار. 


مصالح ال مستثمرين وحقوقهم» وخاصة إذا كانت تمس امزايا والحماية المقررة 
للاستثمار. وهو مادفع إلى إدراج بنود تعاقدية تهدف إلى الإبقاء As‏ قانون البلد 
المضيف الذي يسري على الاستثمار على ماهو عليه وقت إبرام العقد. وبذلك 
تكفل عدم سريان التغييرات التي تطرأ في المستقبل على قانون البلد المضيف على 
عقد الاستثمار الأجنبي "> ويهمكن ان يتم ذلك من خلال عدد من الاستراتيجيات 
من قبيل تجميد القوانين اطالية او القوانين غير LIU‏ المتعلقة بالاستثمار او تحديد 
مسائل معينة لا يسري التعديل بشأنهاء او فرض تعويض في حال وجود أي تغيير في 
القانون وغيرها ”. 


)1( -الاونكتاد - العقود الحكومية - سلسلة دراسات بشأن قضايا اتفاقيات الاستثمار الدولية - 2004 - 


ص21. 
Sam Foster Halabi - Efficient Contracting between Foreign Investors and Host States: Evidence‏ - )2( 


from Stabilization Clauses - Northwestern Journal of International Law & Business - vol. 31 - issue. 


2 - 2011 - p 270. 
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2 الفصل GUI‏ 
ا ڪڪ 


يجري التمييز في إطار شروط الثبات التي يتم إدراجها في عقود الاستثمار بين 
شروط SLY‏ التشريعي» وشروط عدم المساس بالعقد» فألاولى تهدف إلى تجميد دور 
الدولة كسلطة تشريعية وطرف في العقد في نفس الوقت» بمنعها من تغيير القواعد 
القانونية النافذة وقت إبرامه» حيث تتعهد الدولة بمقتضاها بعدم إصدار تشريعات 
جديدة تسري على العقد المبرم بينها وبين الطرف الأجنبي المتعاقد معها على نحو 
يخل بالتوازن الاقتصادي ie‏ ويترتب عليه الإضرار بالطرف الأجنبي المتعاقد 
معهاء أما ASW!‏ فهي تهدف إلى تجنب آية تغييرات في العقد من جانب الدولة 
مستغلة في ذلك ما تتمتع به من مزايا يسبغها عليها قانونها الداخلي بوصفها سلطة 


تنفيذية أو سلطة إدارة P‏ 


وإذا كان شرط الثبات التشريعي يؤمن حماية للاستثمار الأجنبي من أية 
تعديلات تشريعية تؤدي إلى الإضرار به. يبرز في هذا الخصوص السؤال المهم وهو 
الأساس القانوني الذي يتم اعتماده في اعتبار مخالفة هذا الشرط بمثابة إخلال 
بقاعدة من قواعد القانون الدولي. 


نشير بدءً إلى إن اتفاقيات الاستثمار الدولية لا تتضمن مثل هذا البند حتى 
هكن اعتباره التزاماً ورد بموجب معاهدة دوليةء وان ما ورد في الفقرة )3( من المادة 
الثانية عشرة من نموذج معاهدات الاستثمار الثنائية الايطالي الذي جاء فيه " بعد 
التاريخ الذي تم فيه الاستثمارء فأن أي تغيير جوهري قد يطرأ على قوانين الطرف 
ا متعاقد التي تنظم الاستثمار بشكل مباشر أو غير مباشر لا يكون ذا اثر رجعي d‏ 
فأنه لا يعادل بند تثبيت تاماء لأنه يجيز إحداث تغييرات لاحقة في القوانين واللوائح 
التي تسري على الاستثمار. فهو يبين بأنه لا يجوز تطبيق تلك التغييرات Db‏ 


)2( 
)22 جحي : 


)1( - د. بشار الأسعد - مصدر سابق - ص 293 - 294. 
)2( - الاونكتاد - العقود الحكومية - سلسلة دراسات olio‏ قضايا اتفاقيات الاستثمار الدولية - 2004 - 
22.92 
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الفصل GW‏ 2 
es]‏ 
عليه يكون البحث عن الأساس القانوني له خارج إطار الاتفاقيات الدولية 
التي م تتضمن مثل هذا الشرط الذي يرد dole‏ في عقد الاستثمار بين الدولة المضيفة 

وا مستثمر الأجنبي» ويمكن أن نجد الأساس 2 وجهين آخرين: 
٠‏ الأول / إن البيئة القانونية التي تحددها التشريعات القانونية في 
الدولة المضيفة هي احد أهم دوافع الاستثمار في تلك Agu!‏ وعليه 
فأن التغييرات التي تطرأ على البيئة القانونية التي تؤدي إلى الإضرار 


با مستثمر Bo‏ ي تمثل انتهاكا لل" التوقعات المشروعة " وبالتالي انتهاك 
لقاعدة المعاملة العادلة والمنصفة D‏ 


٠‏ الثاني / الحالات التي يكون فيها العقد الذي ورد فيه شرط الثبات 
التشريعي مغطى باتفاقية دولية لحماية الاستثمار الأجنبي ورد فيها 
شرط AALI‏ وبذلك انتهاك الشرط باعتباره انتهاكاً لالتزام دولي مستمداً 
من شرط آخر وهو شرط المظلة. 


عة وجود شرط الاستقرار القانوني يزيد من فرصة ال مستثمر المتضرر 
في الحصول على التعويض من الدولة ا متسببة بالضررء بالاضافة الى SUS‏ فأن مجرد 
وجود أمكانية للحكم لصالح galt abl‏ سوف يساعد كثيراً في ثني الدولة عن نزع 
ws |‏ )2 


(1) - Thomas W. Walde - Renegotiating acquired rights in the oil and gas Industries - Journal of 
World Energy Law & Business - Vol. 1 - issue 1 - 2008 - p58 

(2) - Paul E. Comeaux' & N. Stephan Kinsella - Reducing political risk in DEVELOPINGCO 
UNTRIES: BILATERAL INVESTMENT TREATIES, STABILIZATIOCNL AUSES, AND MIGA 
& OPIC Investment INSURANCE - NEW YORK LAW school JOURNAL OF INTERNATIONAL 


AND comparative law - VOI 15 - no 1 - 1994 - p 29. 
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2 الفضل الثانى 
ومما يجدر الاشارة اليه ان شرط GLY!‏ التشريعي يُثير مشكلة دستورية 
داخلية. حيث إن الذي يبرم العقد مع المستثمر الأجنبي إما الحكومة أو إحدى 
الوزارات فيهاء أي إنها تكون من قبل السلطة التنفيذيةء وهي بتعهدها من عدم 
سريان التعديلات التشريعية أو التشريعات الجديدة تجاه العقد anh!‏ مع المستثمرء 
Le]‏ تكون في حقيقة الأمر تجاوزت حدود صلاحياتها الدستوريةء بتعطيلها فاعلية 
التشريع الذي يجب أن يكون نافذاً كما هوء وليس للسلطة التنفيذية أن تعطل 
سريانه تجاه عقود معينة. 
لذلك تسلك بعض الدول طريقاً آخر لتجنب ذلك وهو أن تتعهد بالحفاظ 
على التوازن الاقتصادي للعقد. من خلال إجراءات تنفيذية تدخل ضمن صلاحيات 
السلطة التنفيذية» فإذا أصدرت السلطة التشريعية مثلاً قانوناً يرفع حدود الضرائب 
ا مفروضة. ما يؤدي إلى إلحاق خسارة كبيرة في عوائد الشركة ال مستثمرة الأجنبية 
وهو ما يعتبر نزعاً للملكية بصورة غير مباشرة فأن الحكومة لا تمتنع عن تنفيذ 
التشريع الضريبيء Lelo‏ تقوم موجب تعهدها بمنح المستثمر امتيازات إضافية أو 
إعفاءات وسماحات ممكن أن تعيد للعقد التوازن ا لمطلوب. 
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الفصل الثالث 3 


الفصل الثالث 
مسؤولية الدولة المضفة 
عن حماية الاستثمار الأجنبي 


إن قواعد مسؤولية الدول ومؤسساتها هامة للمحافظة على احترام القانون 
الدولي ولتحقيق الأهداف التي تتوخاها الدول À‏ ومنها قواعد ومعايير حماية 
الاستثمار الأجنبي» التي يجب الالتزام باحترامها والتقيد بهاء gig‏ ذلك الالتزام على 
oul‏ المضيفة للاستثمارء باعتبار إن فاعلية الحماية ترتبط بالسيادة. 


وتأخذ مظاهر السيادة في بعديها الداخلي والخارجي دورها في التأثير في 
حماية الاستثمار الأجنبي» فمن حيث المظهر الداخلي المتمثل في فرض سلطانها على 
مايوجد في إقليمها من أشخاص وأشياء GL‏ سلطتها هذه youd‏ الحق في نزع 
ملكية الاستثمار الأجنبي» ومن جهة أخرىء يفرض عليها الالتزام في تأمين حماية 
الأشخاص والأشياء. 


)1( -الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 2001 - المجلد الثاني - الجزء الثاني - تقرير لجنة القانون 


الدولي عن أعمال دورتها الثالثة والخمسين - الوثيقة رقم 404.1 / 2001 / A / 021.4 / SER.A‏ - ص 112 


)2( - د. عصام العطية - مصدر سابق - ص 391. 
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3 الفصل الثالث 


وهذا التعارض بين ما يخوله القانون للدولة من سلطة في نزع الملكية 
باعتباره مظهراً لسيادتهاء وبين ما يفرضه عليها من التزام بحماية الملكية الفردية 
ومنها الاستثمار الأجنبي كان لزاما أن يتم تنظيم هذا التعارض من خلال وضع 
شروط محددة تحقق التوازن بين سلطتها وحقوق الآخرين» وإلا أصبحت السلطة 
أداة للإثراء على حساب الآخرين. 

أما المظهر الخارجي لسيادة Dow!‏ الذي يقوم على أساس استقلال الدولة في 
إدارة علاقاتها الخارجية دون أن تخضع لأية سلطة Le‏ فأن الدولة عندما تدخل 
في علاقات اقتصادية وتجارية فأنها تقوم بتنظيمها موجب اتفاقيات وتعاقدات» 
تفرض عليها التزاما يجب الإيفاء به. وهذا الالتزام Lal‏ ناشئ باعتبارها صاحبة 
سياةة القرمت بإرادثياء وان سلوكيا GILLI‏ لما Cues‏ نة عمقل Og SAD SL gal‏ 
الدولي. 

وهنو هنا تيده فصا" ليباق دف مو وة الدولة عن PAN he‏ 
الأجنبي وحدود سلطانها في نزع ملكية المستثمرين الأجانب والآثار المترتبة على 
ذلك وفقا لحظة البعت AN‏ 

٠‏ المبحث الأول: أساس قيام مسؤولية الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي 

وشروطها 
٠‏ المبحث الثاني: انتفاء مسؤولية الدولة ا مضيفة للاستثمار الأجنبي 


٠‏ المبحث الثالث: أثار مسؤولية الدولة المضيفة عن انتهاك الالتزام بحماية 
الاستثمار الأجنبي 


plass- (1)‏ العطية - مصدر سابق - ص 391. 
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الفصل الثالث 3 


ا مبحث الأول 


أساس قيام مسؤولية الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي وشروطها 


٠‏ لاتقوم مسؤولية الدولة المضيفة للاستثمار, إلا بوجود أساس قانوني 
تقوم عليه هذه المسؤولية ولغرض قيام مسؤوليتها فأن القانون الدولي 
يتطلب توافر عدة شروط UI‏ وهو ما سنبحثه في مطلبين: 


o‏ الأول: لبيان أساس المسؤولية. 
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الفصل الثالث 3 


ا مطلب الأول 


أساس قيام مسؤولية الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي 


إن مسؤولية الدولة عن الأضرار التي تلحق بالأجانب على إقليمها سواء 
كانت تلك الأضرار تمس الأجنبي في حياته أو ممتلكاته من المبادئ التي اقرها 
القانون الدولي. 

حيث حظيت الفكرة المتمثلة في إن الأفعال الجائرة أو حالات التقصير التي 
تلحق الضرر بالأجانب تترتب عليها مسؤولية الدولة التي يُنسب إليها ارتكاب 
هذه الأفعال أو حالات التقصيرء بقبول واسع النطاق في المجتمع الدولي في أواخر 
العشرينيات» وكان من المقبول بشكل عام إن الدولة على الرغم من إنها غير ملزمة 
بإدخال الأجانب» فأنها مجرد قيامها بذلك يترتب عليها التزام إزاء الدولة التي 
يحمل جنسيتها هذا الأجنبي» بتوفير درجة من الحماية لشخصه ولممتلكاته وفقاً 
للمعايير الدنيا في معاملة الأجانب ". 


لذلك نجد جميع المحاولات الدولية لتدوين القانون الدولي العرفي قد تضمنت 
التأكيد على هذه المسؤولية. ومنها ما ورد في مشروع اتفاقية المسؤولية الدولية 
للدول عن الأضرار التي تلحق بالأجانب الذي جاء فيه " إن الدولة تتحمل مسؤولية 
دولية عن فعل أو تقصير يشكلان جوراً وينسب ارتكابهما إلى تلك الدولة ويتسببان 


(1) - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 2000 - المجلد الثاني - الجزء الأول - جون دوغارت 
(المقرر الخاص) - التقرير الأول عن الحماية الدبلوماسية - الدورة الثانية والخمسون - رقم الوثيقة 
A / CN.4/ 6‏ - الفقرة 33 - ص 270. 
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3 الفصل الثالث 


للأجنبي بالضرر بموجب القانون الدولي ”> وهو ما اخذت به لجنة القانون الدولي 
2 ا مواد المتعلقة Jog us‏ الدول 2 


وبهذا الشأن تذهب محكمة العدل الدولية إلى تقرير التزام الدولة المضيفة 
بحماية الأجانب واستثماراتهم بالقول " عندما تقبل إحدى الدول على إقليمها 
استثمارات أجنبية أو رعايا أجانب» سواء كانوا أشخاصاً طبيعيين أو قانونيين فهي 
ملزمة بأن تمد إليهم حماية القانون» وتتحمل التزامات تتعلق بالمعاملة التي تقدم 
لهم " )& 

وتعد المسؤولية القانونية عن الأضرارء spe‏ لا يتجزأ من أي نظام قانونيء 
ويتوقف gis‏ فاعلية النظام القانوني على Gre‏ نضوج قواعد ال مسؤولية فيه»ء بل 
يمكن القول إن ال مسؤولية مكن أن تكون أداة لتطوير القانون ما تكفله من ضمانات 
ضد مخالفة الالتزامات القانونية“. 

لذلك نجد إن نظام المسؤولية الدولية يحظى بأهمية كبيرة في نطاق القانون 
الدولي» حيث إن من شأن هذا النظام dole}‏ الحق إلى نصابه» وإنصاف الجانب 


aa امضرور‎ 


)1( - مشروع اتفاقية بشأن المسؤولية الدولية عن الإضرار بالأجانب - أعدته كلية القانون في جامعة 
هارفارد 1961 - تم عرضه ضمن الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي في عام 1969 - المجلد الثاني - 
النسخة الانكليزية - المادة (1 / (A‏ من ال مشروع. 


(2) -المادة (1) من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول عن الافعال غير المشروعة دوليا. 

)3( - حكم محكمة العدل الدولية - قضية الشركة المحدودة للإضاءة والطاقة لسكك حديد برشلونة - 
الحكم الصادر عام 1970. 

(4) - د. احمد عبد الكريم سلامة - قانون حماية البيئة - مطابع جامعة ALL‏ سعود - سنة الطبع 
7 - ص 45. 

(5) -ه. بشار الأسعد - عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة - مصدر سابق - ص 334. 
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الفصل الثالث 3 


وتعرف المسؤولية الدولية بأنها " رابطة قانونية جديدة Las‏ في حالة الإخلال 
بالتزام دولي بين الشخص الذي اخل بالالتزام» والشخص الذي تضرر نتيجة ذلك 
SEY‏ ويترتب على هذه الرابطة أن يلتزم الشخص بإزالة ما يترتب عن alas‏ من 
نتائج» كما يحق للشخص المتضرر المطالبة بالتعويض"". 


أن أساس المسؤولية كقاعدة عامة هو الفعل غير Eo pdb!‏ مع إمكانية 
قيام المسؤولية الدولية إذا صدر عن الدولة فعل هثل خطورة استثنائية ترتب 
عليه الإضرار بدولة أخرىء ولو كان الفعل مشروعا بذاته» وذلك على أساس نظرية 
المخاطر”. 

لذلك فأن القانون الدولي يعرف نوعين من المسؤولية» المسؤولية الناجمة عن 
أفعال غير مشروعة» والمسؤولية الناجمة عن أفعال مشروعة» والتي يطلق عليها 
أيضا اصطلاح "المسؤولية عن الخطر " و" المسؤولية غير المترتبة على Mas‏ 


ويمكن أن تنهض المسؤولية الدولية للدولة ال مضيفة. وفقا GY‏ من نوعيهاء 
فكما يمكن أن تقوم الدولة بالإضرار بالاستثمار الأجنبي عن طريق أجهزتها بصورة 
غير pio‏ £9 كأن تقوم بالاستيلاء على ال مشروع الاستثماري أو وقف نشاطه أو 
مصادرة آلياته ومعداته ووضع اليد على أمواله ومنعه من التصرف فيها دون سند 
قانوني» كذلك يمكن أن تنهض مسؤوليتها عند القيام بتصرفات وأنشطة لا يحظرها 
القانون الدولي كالتأميم الذي يستوجب التعويض O‏ 
)1( - د. محمد عزيز شكري - مدخل إلى القانون الدولي العام - منشورات جامعة دمشق - الطبعة 
الخامسة - سنة الطبع 1992 - ص 161 
)2( - ۵. محمد سامي عبد الحميد 2 أصول القانون الدولي العام - القاعدة القانونية - ج2 - دار المطبوعات 
الجامعية - 1999 - ص 367 
(3) - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 1987 - المجلد الأول - المحاضر ال موجزة لجلسات الدورة 
التاسعة والثلاثين - الوثيقة رقم ((1987 / A / 08.4 / SERA‏ من وثائق الأمم المتحدة - ص358. 
)4( - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 1990 - المجلد الأول - المحاضر الموجزة لجلسات الدورة 


الثانية والأربعين - الوثيقة رقم )1990 / 588.4 / ۸.4 / (A‏ من وثائق الأمم المتحدة - ص 382. 
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3 الفصل الثالث 


وتتحقق مسؤولية الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي عن جميع أنواع انتهاك 
الالتزامات الدولية بغض النظر عن منشأ تلك الالتزامات» سواء كان الالتزام بحماية 
الاستثمار الأ re‏ : ورد 3 اتفاقية دولية, ASUS‏ أو متعددة الأطراف» أو كان منشؤه 


عرفا ree: gl Liss‏ من جانب واحد اوغيره 0 


إن عدم التمييز في منشأ الالتزام عند قيام المسؤولية الدولية يجعل حماية 
الاستثمار الأجنبي أكثر سعة وضماناًء كونه يُقرر مسؤولية واحدة للدولة عن كافة 
التزاماتها الجماعية أو الثنائية التي تعهدت بها مع الدول الأخرى في إطار الاتفاقيات 
الدولية, ولها ذات الحجية في إقامة مسؤوليتها عندما تنتهك التزاماً تعهدت به 
للمستثمر الأجنبي بأية صورة أخرى ملزمة لها يعترف القانون الدولي بالزاميتهاء 
وعليه تكون التعهدات التي تطلقها الدولة من جانبها وبإرادتها المنفردة والتي 
تتعهد فيها بتأمين حماية معينة للاستثمارات الأجنبية» كأن تلتزم بضمان استقرار 
قانوني معين للتشريعات التي تنظم الاستثمار فأن انتهاكها لذلك الالتزام يوجب 
مسؤوليتها الدولية تجاه المستثمر الأجنبي. 


(1) -وردفي المادة )12( من مشروع الاتفاقية المتعلقة بمسؤولية الدول " تخرق الدولة التزاماً دوليا متى 
كان الفعل الصادر lgie‏ غير مطابق ما يتطلبه مها هذا الالتزام بغض النظر عن منشأ الالتزام أو 
طادعه " 


216 


الفصل الثالث 3 


ال مطلب الثاني 


شروط قيام مسؤولية الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي 


يستلزم لقيام مسؤولية الدولة المضيفة في حال الإضرار بالاستثمار الأجنبي 
تحقق الشروط الآتية: 
٠‏ الشرط الأول: قيام الدولة ال مضيفة للاستثمار الأجنبي بتصرف يخالف 
التزاما دوليا: 


يلزم fuo‏ لتحقق هذا الشرط أن يكون الالتزام الدولي بحماية الاستثمار 
الأجنبي نافذاً بحق الدولة المضيفة للاستثمارء هو ما أكدته محكمة التحكيم في 
قضية (Railroad Development Corporation)‏ بأنه " لامكن خرق معاهدة قبل 
دخولها حيز النفاذ " '". وهو ما أخذت به لجنة القانون الدولي Y"‏ يُشكل فعل 
الدولة خرقاً لالتزام دولي مالم يكن هذا الالتزام واقعاً على الدولة وقت حدوث 
ذلك الفعل"”. 


شالفو الثراما ote Lig:‏ كان الل السار غعيا شبن مطابق 
ما يتطلبه منها هذا الالتزام”. liag‏ التصرف يمكن أن يكون سلوكا ايجابياء 
أي القيام بعمل» وقد يكون سلوكا سلبياء أي الامتناع عن القيام بعملء تشير 
محكمة التحكيم الدائمة في قضية ob (fronier petroleum service ltd)‏ ليس 


)1( - قضية (Railroad Development Corporation)‏ ضد جمهورية غواتيمالا - التي نظرها المركز الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 23 / 07 / ARB‏ - بتاريخ 29 / حزيران / 2012 

(2) -اطادة (13) من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول عن الأفعال غير المشروعة دوليا. 

(3) -اطادة (12) من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول عن الأفعال غير المشروعة دوليا. 
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هناك أدنى شك بأن مصطلح " تدابير" في القانون الدولي يشمل lagas‏ ما تقوم به 
الدولة من أعمال وما تغفله على حد سواء P‏ 


ولا يتطلب القانون الدولي لترتيب المسؤولية الدولية وقوع Uns‏ معين أكثر 
من مخالفة شخص القانون الدولي لالتزاماته الدولية» إلا في الأحوال التي لا يضع 
القانون الدولي التزاماً Ley po‏ على عاتق الشخص القانوني بالقيام بعمل أو الامتناع 
عن القيام بعمل معين» كأن يكتفي بأن يتطلب من الشخص الدولي بذل العناية 
والاهتمام اللازمين» كما في حالة التزام الدولة ببذل العناية اللازمة gib‏ رعاياها من 
الاعتداء على أموال الأجانب في إقليمهاء ففي هذه الحالة لا تسأل الدولة إلا IS)‏ 
ثبت تقصيرها في بذل العناية اللازمة ©. 

ومما يجدر ذكره بأنه إذا كان من الثابت قيام مسؤولية الدولة عن الأفعال 
غير المشروعة التي تسبب ضرراً بالآغرينء فأن مسؤوليتها عن الأعمال المشروعة 
Lge‏ يجب أن تؤسس على احد قواعد القانون الدولي الاتفاقية أو العرفيةء أو 
المبادئ العامة للقانون التي أقرتها الأمم المتمدينة © 


أما إخلال الدولة بالتزامها العقدي مع المستثمر الأجنبي فأنه لا يعتبر 
إخلالاً بالتزام دولي موجب لمسؤوليتهاء elb‏ انه لا يُشكل في حد ذاته عملا مكوناً 
Lasd‏ دولي» ذلك أن هذه العقود تخضع للقانون الوطني للدولة المتعاقدة. مما 
يعني اختصاصه بتحديد ما إذا كانت الإجراءات التي قامت باتخاذها في مواجهة 


)1( - قضية (.Frontiear Petroleum Services LTD)‏ ضد جمهورية التشيك - تم التحكيم فيها lub‏ لقواعد 
الاونسترال - صدر الحكم بتاريخ 2 / تشرين الثاني / 2010 - !6,885 223. 


(2) -د.عبد الغني محمود - القانون الدولي العام - دار النهضة العربية - الطبعة الثانية - 2002 - ص 
176 - 177. 
)3( -د.عبد الغني محمود - المطالبة الدولية لإصلاح الضرر في القانون الدولي العام والشريعة الإسلامية 


- الطبعة الأولى - سنة الطبع 1983 - ص 4. 
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اممستثمر الأجنبي المتعاقد معها مخالفة لهذا النظام القانوني al‏ متماشية معهء 
ومن ثم فأن القانون الدولي لا يمكنه أن يعتبر مسألة من المسائل مخالفة للقانون 
وفقا Pele‏ بوا ye HN‏ نينا دقك الما من وة ك اكان 
الواجب التطبيق عليها عملا مشروعاً من الناحية القانونية. وهكذا فأن مجرد 
مخالفة العقد من ile‏ الدولة لا يؤدي إلى ترتيب مسؤوليتها Blo Alot!‏ يتعين 
لتحقق هذه المسؤولية» وبالتالي إمكان مقاضاتها دولياء ضرورة أن يكون هذا الإخلال 
مقترناً بخطأ تعسفي أو جسيم» أي إن المصدر المحرك لمسؤولية الدولة» ليس هو 
الإخلال بالعقد. وإنما وجود فعل غير مشروع مستقل عن العقد À‏ ولكن هذا 
الأمر ليس على أطلاقه. وإنما من الممكن أن تتحقق مسؤولية الدولة في حالات 
معينة وهو ما نبينه لاحقا. 
٠‏ الشرط الثاني: أن ينسب التصرف للدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي: 


إن السلطات والهيئات التي تتحمل الدولة المسؤولية الدولية نتيجة تصرفاتها 
المخالفة للقانون الدولي» هي قبل كل شيء السلطات الثلاث في الدولة» التشريعية 
ae‏ و الغا ةة © es‏ تمل الذولة وما شعصا من Se Stil ysl‏ 
الدولي المسؤولية عن سلوك أشخاص يتصرفون نيابة عنهاء أو بتحريض Laie‏ دون 
أن يؤدوا وظيفة لديها أو خدمة dale‏ وهو أمر gam‏ عليه GUS‏ القانون الدولي 
الذين تناولوا هذه المسألة © 


)1( - د. بشار الأسعد - عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة - مصدر سابق - ص 336 - 337. 

)2( - د. عصام العطية - مصدر سابق - ص 523 - 524 

(3) - ومن أبرزهم فردروس وانزيلوتي وريوتر وموريلليء انظر تقرير السيد اغو - الكتاب السنوي للجنة 
القانون الدولي - 1971 - الوثيقة رقم )1971 / (A / 02.4 / SERA‏ من وثائق الأمم المتحدة - النسخة 


الانكليزية ص 266. 
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ونبين في أدناه مسؤولية الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي عن أفعال سلطاتها 
الثلاث والكيانات والأفراد في إقليمها: 


| - مسؤولية الدولة عن أعمال السلطة التشريعية: 


تنسب الأعمال والتصرفات التي تصدر عن السلطة التشريعية إلى الدولة 
المضيفة, وهو ما أكدته إحدى محاكم التحكيم من انه "لا خلاف على إن أفعال 
البرلمان الهنغاري تنسب إلى الدولة الهنغاريةء وفقاً لأحكام المادة الرابعة من مواد 
لجنة القانون الدولي المتعلقة بمسؤولية الدول " ". 


وتعتبر القوانين التي تصدرها السلطة التشريعية في الدولة بمثابة أحكام 
قانونية نافذة وملزمة للمخاطبين بها في نطاق القانون الداخلي. وذلك متى ما 
صدرت في الحدود التي رسمها دستور الدولة: غير إن هذه القوانين يجب أن تكون 
غير متعارضة مع الالتزامات الدولية أو مخلة بهاء وإلا اعتبرت في نطاق القانون 
ee)‏ عاد عير مدرو 

وعان ذلك إذا ها أصدرت السلطة التفريعية للذولة قانونا yp Bs‏ خرمان 
الأجانب الموجودين على إقليم الدولة من بعض الحقوق الثابتة لهم» أو تجريدهم 
من أملاكهم الموجودة في هذا الإقليم» دون أن pe‏ مقابل ذلك التعويض Cw lib)‏ 
فهذا القانون رغم GS)‏ ناف الول ما لآثاره على المستوى ASI‏ إلا 
انه يعد عملا غير مشروع على المستوى الدولي ومستوجباً للمسؤولية الدولية©. 


)1( - قضية Jò ELECTRABEL S.A‏ جمهورية هنغاريا - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار - القضية رقم 19 / 07 / ARB‏ - بتاريخ 30 / تشرين الثاني / 2012 - الفقرة 7 / 89 

)2( -د. عبد الواحد محمد الفار - القانون الدولي العام - منشورات دار النهضة العربية - 1994 - ص 
350 - 351. 
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ولايمكن أن تبرر الدولة المضيفة ما يصدر عنها من تشريعات تخالف 
التزاماتها الدولية بحماية الاستثمار الأجنبي» OL‏ تلك التشريعات iilha Sele‏ 
شكلاً وموضوعاً لدستورها الوطنيء وهو ما أكدته محكمة العدل الدولية بأن " 
ليس للدولة أن تحتج بنصوص دستورها لكي تعفي نفسها من الالتزامات الدولية 
التي يفرضها القانون الدولي أو الاتفاقيات التي هي طرف فيها " ”. 

وق قضية Cio (CMS Gas Transmission Company)‏ المحكمة إن 


التدابير التي اتخذتها الأرجنتين غيرت كثيراً البيئة القانونية التي أوجدتها للاستثمار 
في قطاع GLI‏ وبذلك انتهكت التزامها با معاملة العادلة والمنصفة ©. 


ولاتقوم المسؤولية الدولية LS‏ الدولة بمجرد إصدار السلطة التشريعية 
قانوناً مخالفاً للقانون الدولي فيما يتعلق با معاملة الواجبة إزاء الأجانب» فلا ثثار 
المسؤولية إلا بعد أن ينال الأجنبي ضرر نتيجة هذا التشريع P‏ 

ب - مسؤولية الدولة عن أعمال السلطة التنفيذية: 


يدخل في مدلول السلطة التنفيذية جميع من له حق التعبير slow dgis‏ كان 
رئيس الدولة أو مجلس الوزراء أو احد الموظفين أو احد أفراد القوات ال مسلحة أو 
الشرطة “> وعليه فأن " القرار الذي يتخذه وزير حكومي في نهاية عملية إدارية, 
هو قرار تقع المسؤولية dis‏ دون شك على عاتق الدولة موجب القانون dow!‏ إذ 
اخلت بالتزاماتها الدولية " ©, 


)1( - الرأي الإفتا محكمة العدل الدولية ARII‏ بخصوص النزاع بين بولندا ودانزيج الحرة عام 1932. 
(CMS Gas Transmission Company) 44.23 - (2)‏ ضد wiis ÄI‏ - التى نظرها المركز الدو J‏ لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 01/8 / ARB‏ - بتاريخ 12 / أيار / 2005 - الفقرة 275 2815 


)3( - د. عبد الغنى محمود - ال مطالبة الدولية لإصلاح الضرر - مصدر سابق - ص 5 - 6. 
)4( - د. عبد الواحد محمد الفار - القانون الدولى العام - مصدر سابق - ص 351. 
)5( - قضية (helnan international Hotels)‏ ضد جمهور dy‏ مصر العر ybl le > as Gil - das‏ كز الدو d‏ لتسو ية 


منازعات الاستثمار - القضية رقم 19 / 05 / ARB‏ - بتاريخ 14 / حزيران / 2010 - الفقرة 51 
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لقد كان الفقه في الماضي يفرق بين الأعمال التي يأتيها الموظفون بأذن من 
حكومتهم أو في حدود اختصاصهم» فيقرر مسؤولية الدولة إذا نتج عنها إخلال 
بالالتزامات الدولية»ء وبين الأعمال المخلة بالالتزامات الدولية التي يأتيها الموظفون 
عند تجاوزهم لحدود اختصاصهم» فينفي المسؤولية عن الدولةء ويسمح للأشخاص 
المتضررين برفع الأمر إلى محاكم الدولة ومقاضاة الموظف الطمذنب» Lof‏ اليوم OB‏ 
الرأي الراجح في الفقه يذهب إلى إن الدولة تسأل عن كل الأفعال المخلة التي يأتيها 
الموظف ode diia‏ سواء کان يعمل في حدود اختصاصه. أو كان قد تعدى هذه 
الحدود. لأنه في الحالتين يعمل باسم الدولة ومن واجب الدولة أن تحسن اختيار 
موظفيها وتراقب أعمالهم À‏ كما إن الدولة التي يحمل الأجنبي المتضرر جنسيتهاء 
ليس من شأنها أن تعلم بالضرورة الأوامر التي تصدر في الدول الأخرى لتحدد سلوك 
موظفيها ”> وهو ما اعتمدته لجنة القانون الدولي © 


Ioannis) هذا الخصوص تشير محكمة التحكيم في قضية‎ Ss 
ضد جورجيا بأنه " حتى في الحالات‎ (Kardassopoulos & Ron Fuchs 
كيان مخول ممارسة بعض اختصاصات السلطة الحكومية بتجاوز‎ Lyd التي يقوم‎ 
إلى الدولة» وان جمهورية‎ US حدود تلك السلطة» أن ينسب التصرف ال معني» برغم‎ 
جورجيا لا تستطيع أن تتفادى الأثر القانوني المترتب على تصرفها عبر الدفع بأنه‎ 
بكسن أعامه دونب ا‎ 


)1( -د. plas‏ العطية - مصدر سابق - ص 528. 
)2( - د. عبد الغنى محمود - ال مطالبة الدولية لإصلاح الضرر - مصدر سابق - ص 7. 
(3) - تنص المادة (7) من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول " يعتبر فعلاً holo‏ عن الدولة 


مقتضى القانون oll‏ تصرف جهاز من أجهزتها أو شخص أو كيان مخول صلاحية ممارسة بعض 
اختصاصات السلطة الحكومية: إذا كان الجهاز أو الشخص أو OLII‏ يتصرف بهذه الصفة. حتى لو 
تجاوز حدود سلطته أو خالف التعليمات " 

)4( - قضية (Ioannis Kardassopoulos& Ron Fuchs)‏ ضد جمهورية جورجيا - التي نظرها المركز الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 15 / 07 / ARB / 05 / 18 and ARB‏ - بتاريخ 3 / آذار / 2010 - 


الفقرة 190 - 191. 
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ومن الثابت إن السلطة التنفيذية هي أكثر سلطات الدولة تماساً بالاستثمار 
الأجنبي» حيث تقوم بالعديد من الأعمال القانونية والمادية التي من الممكن أن 
تود للإضرازبه: قفي قضية pote abl‏ (أنطوان ييلون) وسو مواطن سور دغل 
للاستثمار في LE‏ ثم بعد ذلك اصدرت السلطات المحلية امراً بوقف العمل في 
مشروعه الاستثماري وهدم ما تم بناءه ثم قامت باستدعائه واعتقاله وترحيله الى 
توغو. وقد وجدت محكمة التحكيم ان ذلك يخالف المعاملة العادلة والمنصفة., 
وهنذة COI ei‏ القت به خررا وحمت له الف 


ج - مسؤولية الدولة عن أعمال السلطة القضائية: 

إن القانون الدولي يتعامل مع السلطة القضائية باعتبارها se‏ من الدولة 
الاقف ig‏ ها ركنت قعل تاك LU‏ الدولية: OSS Lb‏ مسؤولة عن 
ذلكء ولا يعفيها من ال مسؤولية مبدأ استقلال القضاء. 


وفي هذا الخصوص تشير محكمة التحكيم في قضية Swisslion Doo)‏ 
(Skopje‏ ضد مقدونيا JS" GL‏ فعل غير مشروع تأتيه دولة يستتبع مسؤوليتها 
بموجب القانون الدولي العرف» ويشمل ذلك تصرف أي جهاز من أجهزة Lg Howl‏ 
في ذلك السلطة القضائية". 


)1( - قضية السيد (Antoine Biloune)‏ ضد غانا - التحكيم وفقا لقواعد الاونسترال - الكتاب السنوي 
لمجموعة أحكام التحكيم لعام 1994 - الحكم الصادر في 27 / تشرين الثاني / 1989 
)2( - قضية Jò (Swisslion DOO Skopje)‏ جمهورية مقدونيا - التى نظرها المطركز الدولي لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 16 / 09 / ARB‏ - بتاريخ 16 / تموز / 2012 - الفقرة 261. 
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إن إنكار العدالة بتعريفه الموسع يُطبق على كل خلل في تنظيم أو ممارسة 
الوظيفة القضائية يستتبع نكثاً بواجب الدولة في الحماية القضائية: إلا انه يتعين 
الخلط بين الإخلال الظاهر بالعدالة وبين الخطأ الذي يمكن أن تقع فيه المحاكم 
الوطنية بصورة غير مقصودة كتفسير قانون على وجه مغلوط. 

Legs‏ إنكار العدالة خرقا لمعيار المعاملة العادلة وا منصفة المقررة في القانون 
Jo‏ العرفي. بحسب ما cle‏ في حكم محكمة التحكيم في قضية Mr. Franck)‏ 
(Charles Arif‏ ”. 


ويمكن أن يتخذ إنكار العدالة عدة صور مثل منع المستثمر الأجنبي من 
اللجوء إلى القضاء الداخليء أو رفض المحكمة إصدار الحكم أو التأخر في إصداره 
تأخرا غير مبرر. أو وضع العقبات في طريق الاقتضاء أو الظلم الواضح للمستثمر 
الأجنبي» أو عدم مراعاة الأصول القانونية الإجرائية أثناء ا محاكمة والفساد في القضاء. 


لذا اعتبرت المحكمة إن عدم قيام محاكم شيلي بالبت في قضية السيد 
06 مدة سبع سنوات من عام 1995 ولغاية 2002 ثل إنكارا للعدالة. وخرقا 
lok‏ المعاملة العادلة والمنصفة الوارد في الاتفاقية. وعليه قررت المحكمة تعويض 
المدعي بمبلخ )10.000.000$( عشرة ملايين دولار أمر بكي عن هذا الضرر 9, 


(1) -د. احمد سرحال - قانون العلاقات الدولية - المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع - الطبعة 
الثانية - سنة الطبع 1993 - ص 375 - 376. 

(2) - قضية Mr. Franck Charles Arif‏ ضد جمهورية مولدو فيا - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار - القضية رقم 23 / 11 / ARB‏ في 8 / نيسان / 2013 - الفقرة 438 

)3( - قضية السيد victor pay casado‏ ضد جمهورية تشيلي - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 2 / 48 / ARB‏ بتاريخ 8 / ايار / 2008. 
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ds‏ مورد آخر اعتبرت إحدى محاكم التحكيم إن " عدم مراعاة الأصول 
القاثونية tet‏ هن خنالات ales NW‏ اللعراتية الكبرى» وبالقال تعد HGS pate‏ 
العدالة OO"‏ 


ويساهم استشراء الفساد في القضاء في إنكار العدالة حيث هيل القضاء عن 
جانب الحق» لذا اعتبرت محكمة التحكيم أن " الفساد إذا وجد. من شأنه أن ثل 
انتهاكاً خطيراً لمعيار المعاملة العادلة darkly‏ وهو اتهام خطير» وخاصة في ميدان 
القضاء " P‏ 


ومن الجدير ذكره إن المحاكم الدولية عند نظرها الدعاوى التي yard)‏ 
المستثمرون الأجانب المتعلقة بإنكار العدالة» لا تمارس دور محاكم الاستئناف أو دور 
ا محاكم الأعلى depo‏ ولا مكنها أن تكون بديلاً عن ا محاكم الوطنية في تفسير وتطبيق 
القانون» Cue‏ إن القول بذلك يؤدي بالضرورة إلى طمس التمييز بين التسلسل الهرمي 
للمحاكم في التنظيم القضائي الوطني وبين المحاكم الدولية ©. 


د - مسؤولية الدولة عن أعمال أشخاص أو كيانات هارسون بعض اختصاصاتها: 


جاء في مشروع لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول عن الأفعال 
غير المشروعة دوليا "يُعتبر فعلا صادرا عن الدولة بمقتضى القانون الدولي» تصرف 
شخص أو كيان لايكون جهازا من أجهزة الدولة» ولكن يخوله قانون تلك الدولة 


)1( - قضية Liman Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV‏ ضد جمهورية كازاخستان - التي نظرها 
المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 14 / 07 / ARB‏ - بتاريخ 22 / حزيران / 2010 - 
الفقرة 279. 

)2( - قضية (Liman Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV)‏ ضد جمهورية كازاخستان - التي 
نظرها ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 14 / 07 / ARB‏ - بتاريخ 22 / حزيران / 
2010 الفقرة 422. 

)3( - قضية Mr. Franck Charles Arif‏ ضد جمهورية مولدو فيا - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 23 / 11 / ARB‏ في 8 / نيسان / 2013 - الفقرة 441. 
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صلاحية ممارسة بعض اختصاصات السلطة الحكومية. شريطة أن يكون الشخص أو 
الكيان قد تصرف بهذه الصفة في الحالة اممعينة"". 


وفي هذا الصدد تشير محكمة التحكيم في قضية Gustav 1 W Hamester)‏ 
(Gmbh & Co KG‏ ضد GE‏ إلى انه SU"‏ يُنسب فعل إلى الدولة. يجب أن يكون 
هناك ارتباط وثيق ناجم عن حقيقة أن الشخص الذي قام بالفعل جزء من الدولة, 
أو استخدم الصلاحيات الحكومية المحددة للدولة للقيام بذلك التصرفء حتى وان 
كان كياناً مستقلا " ©, وبينت المحكمة بأنه لغرض نسبة الفعل إلى الدولة في هذا 
الفرض ينبغي توافر شرطينء SoM‏ أن يكون الكيان مخولاً بصلاحيات حكوميةء وان 
يكون التصرف قد تم من خلال ممارسة الصلاحيات الحكومية OO"‏ 

وفي الواقع كثيراً مانجد قيام الدولة بتمكين احد الكيانات الخاصة من ممارسة 
أعمال ذات طبيعة عامة» كأن تقوم بالتعاقد مع شركات الأمن الخاصة للقيام بأعمال 
حراسة السجن أو المطارء وبهذه الصفة قد تقوم بأعمال الاحتجاز والضبط استناداً 
إلى التشريعات النافذة في الدولة» أو تخويل الشركات الخاصة في مجال الطيران سلطة 
تطبيق قوانين مكافحة الهجرة أو الحجر الصحيء أو تخويل شركة تسيير السكك 
الحديد صلاحية الشرطة في حالات معينةء فانه سيتم اعتباره عملا من أعمال الدولة 
موجب القانون الدولي إذا كان Glew‏ بممارسة تلك الصلاحيات “. 


)1( - اطادة )5( من المشروع. 
)2( - قضية Jò (Gustav F W Hamester GmbH & Co KG)‏ جمهورية غانا - التي نظرها المركز الدولي 


لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 24 / 07 / ARB‏ - بتاريخ 18 / حزيران / 2010 - الفقرة 172- 


(3) -الفقرة 176 من القضية المذكورة. 
)4( - الفقرة 177 من القضية المذكورة LAST‏ 
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إن تحقق الشرطين المذكورين في قرار ا محكمة säs‏ مسؤولية الدولة ا مضيفة 
للاستثمار إذا ما انتهكت تصرفات تلك الكيانات التزاماً دولياً بحماية الاستثمار 
الأجنبي» وشي الأعمال التي تصدر عن تلك الكيانات باعتبارها أعمالاً صادرة 
عن الدولة. 


ه - مسؤولية الدولة عن تصرفات الأفراد العاديين: 


الأصل أن لا تتحمل الدولة المسؤولية عن الأعمال أو التصرفات التي يقوم 
بها الأفرادء مواطنين أو أجانب مقيمين فيهاء والتي تعتبر غير مشروعة وفقاً للقانون 
OY oul‏ هذه التصرفات لم تصدر عن هؤلاء بحكم وظائفهم أو في إطارها أو أثناء 
ممارستهم لها أو حتى تجاوزا مقتضيات هذه الوظائف O‏ 


ولكنها OK‏ أن تسأل إذا ثبت إنها قصرت في واجباتها كدولة نحو مثل هذه 
الأفعالء كأن يخلو تشريعها من نص يجرمها ويعاقب عليهاء أو كان النص موجوداً 
ولكن أهملت سلطات الدولة المختصة في البحث عن الفاعل لمحاكمته. أو م تهيئ 
للمجني عليه سبيل الوصول إلى تعويض الضرر الذي لحق به P‏ 

وتنطبق الأحكام المتقدمة على ما قد يصيب الأجانب المقيمين على ارض 
الدولة من أضرار أثناء قيام ثورة أو حرب أهلية. سواء كان ذلك نتيجة أعمال 
slot‏ أو dowd‏ أعمال الحكومة لقمع الثورة ولا تعتبر الدولة مسؤولة عن 
نتيجة هذه الأعمالء إلا إذا لم تتخذ ما تقتضيه الحيطة التي يتحتم على الدولة 
أن تراعيها في مثل هذه الظروفء وذلك لأن أعمال الثوار أعمال لا تثير مسؤولية 
الدولة مباشرة, ولأن أعمال القمع أعمال مشروعة يقتضيها استعمال الدولة لحقها في 


)1( - د. das‏ بشر - ال مسؤولية الدولية في عام متغير - الطبعة الأولى - 1994 - ص 165. 
)2( -د.علي Bolo‏ ابو هيف - القانون الدولي العام - الجزء الأول - منشورات منشأة المعارف بالإسكندرية 
- الطبعة السادسة عشر - 1997 - ص 259. 
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EEE عن انه لاوز أن كتوق‎ Mad هذا‎ edi Le والحافطةة‎ Lil 
أو المارين حقوق ممتازة لا يتمتع بها رعايا الدولة ذاتهاء وهؤلاء لا حق لهم بمطالبة‎ 
حكومتهم بتعويض الأضرار التي قد تصيبهم أثناء الثورة أو الحرب الأهلية".‎ 


إلا انه من اجل توسيع نطاق حماية الاستثمار الأجنبي في مثل هذه الظروفء 
خاصة في الدول التي تشهد في العادة حالات عدم الاستقرارء نجد العديد من 
اتفاقيات الاستثمار الدولية خرجت عن ذلك الإطار العام الذي يحكم الموضوع., 
وذلك بشمول الاستثمارات بالحماية حتى في مثل هكذا ظروفء Lying‏ ما ورد في 
اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق واليابان التي نصت " على كل طرف 
متعاقد منح مستثمري الطرف المتعاقد SV!‏ الذين تعرضوا لخسارة أو ضرر تتعلق 
باستثماراتهم في إقليم الطرف المتعاقد الأول بسبب نزاع مساح أو حالة طوارئ مثل 
ثورة أو اضطرابات أو عصيان مدني أو أي حدث مشابه آخر في إقليم ذلك الطرف 
المتعاقد الأول» معاملة فيما يتعلق بالتعويض JUI‏ أو العيني أو أي تسوية أخرى 
لاتقل رعاية عن تلك التي يمنحها لمستثمريه أو مستثمري طرف MEISE‏ وهي 
حماية مقبولة: وان ارتبطت بشرط المعاملة التفضيلية. 


أخيرا LY‏ من الإشارة إلى إن مسؤولية الدولة تكون مباشرة في حالة ما IS]‏ 
أصاب الغير ضرر نجم عن تصرف صدر عن احد أجهزة الدولة أو عن موظفيها 
أو ممثليهاء وتكون المسؤولية غير مباشرة في حال تحمل الدولة مسؤولية تصرف 
مخالف للقانون الدولي لم يصدر منهاء وإنما صدر عن احد رعاياها الذين يحملون 
جنسيتها أو احد الأجانب المقيمين على إقليمها ”2 وتظهر أهمية التمييز بين نسبة 


)1( -> علي صادق ابو هيف - مصدر سابق - ص 260. 

)2( - امادة )1/12( من الاتفاقية 

)3( - د. إبراهيم محمد العناني - القانون الدولي العام - منشورات دار النهضة العربية - الطبعة الخامسة 
- سنة الطبع 2004 - ص 250 
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الفعل إلى الدولة مباشرة ونسبته إلى احد الأفراد quote!‏ فيما يتعلق بحماية 
الاستثمار الأجنبي» من خلال التمييز بين مسؤوليتها في الحالتين» حيث إن الدولة لا 
تُسأل عن أفعال الأفراد العاديينء مالم يثبت ارتكاب الدولة of Lad‏ تقصيراً في أداء 
واجبها بحماية الاستثمار الأجنبي» وهو من المبادئ المستقرة في القانون الدولي O‏ 
وبالتالي يقع على path!‏ أن يثبت إن الفعل المرتكب من قبل ذلك الفرد قد اضر 
باستثماره» وأن الدولة قد قصرت في slol‏ واجباتها في حمايته. ومن جهة ثانية إن 
التزام الدولة المضيفة بحماية الاستثمارات الأجنبية في القانون الدولي عن الأعمال 
الصادرة عنها أو التي تنسب إليهاء يكون التزاما بنتيجة» بخلاف التزامها بحماية 
الاستثمارات الأجنبية من الأضرار التي يلحقها الأفراد العاديين فأنه يكون التزاماً 


ببذل عناية. 
٠‏ الشرط الثالث: الضرر: 


يعرف الضرر بأنه " الأذى الذي يصيب الشخص من جراء المساس بحق من 
حقوقه أو مصلحة مشروعة d‏ سواء كان ذلك الحق أو تلك المصلحة المشروعة متعلقة 


(2) 


بسلامة جسمه أو حريته أو ماله أو شرفه أو اعتباره أو حتى مرکزه الاجتماعي 

ويعتبر الضرر العنصر الملحوظ من عناصر ال مسؤولية. بل انه يعد 
مناط النظام القانوني الخاص بها *» وهو ما أكدته محكمة التحكيم في قضية 
OL (Merrill & Ring Forestry L.P)‏ " من الواضح LE‏ في حالة التصرف الذي 


)1( - د. محسن افكيرين - القانون الدولي العام - منشورات دار النهضة العربية - الطبعة الأولى - 2005 
- ص524. 

)2( - د. حسن علي الذنون - المبسوط في المسؤولية ا مدنية - lg‏ - مطبعة التاهمس - بغداد - 1991 
yo -‏ 158. 

)3( - د. محمد سعيد GBI‏ - شرط المصلحة في دعوى المسؤولية عن انتهاك الشرعية الدولية - منشورات 


الدار الجامعية - بيروت - سنة الطبع 1983 - ص12. 
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يُقال انه يُشكل خرقاً للمعايير المطبقة في مجال حماية الاستثمارء إن الالتزام الأولي لا 


يمكن Ahad‏ عن وجود الضررء وان القول با مسؤولية دون وجود الضرر سيكون من 
الصعب تفسيره في إطار قانون الاستثمارء لتعارضه مع مبادئه الأساسية " ". 


ويقسم الضرر على عدة أنواع منها: 

1 - الضرر المباشر والضرر غير المباشر: 

dole‏ مايتم استخدام عبارة " ضرر غير مباشر " في الفقه والقضاء الدوليين 
لغرض استبعاد هذا Eg UI‏ من الضرر عن نطاق التعويض» ورغم عدم الوضوح في 
اتيز مين الكرن اللبناشر neg‏ الباشن إلا إن هنذا التمييز كان مدا ف جميع 
المنازعات الدولية عند الحكم بالتعويض من dose‏ ويذهب الفقيه " هوريو الى " 
إن هذا التفريق ates‏ في جميع المنازعات الدولية: وفي حدود علمناء باستثناء قضية 
اللجنة المختلطة الألمانية VALS yo!‏ توجد قضية واحدة منح فيها المحكم» بعد 
وصف ضرر بأنه غير مباشرء تعويضا عن هذا الضرر ©. 

ولا يُشترط في الضرر الارتباط SLA‏ بانتهاك الالتزام الدولي حتى يكون ضرراً 
مباشراً وإنما Lal‏ به عدم حصول انقطاع في رابطة السببية بين الانتهاك وبين 
الضرر» فمهما امتدت سلسلة الأسباب المرتبطة بالسبب So!‏ وأدت إلى الضرر 
يعتبر الضرر مباشرا. 
)1( - قضية (Merrill & Ring Forestry L.P)‏ ضد كندا - تم التحكيم فيها موجب اتفاقية NAFTA‏ واستنادا 


الى قواعد لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي من ثلاثة محكمين برئاسة Professor Francisco)‏ 
(Orrego‏ - بتاريخ 31 / آذار / 2010 - الفقرة 245. 


YS 


2( - ف قضية (south portrico sugar company)‏ بينت لجنة التحكيم إن عبارة " غير مباشر " فيما يتعلق 
بالفرو غر متاسة وق ذقيقة وفامضة: وان التمبيز التوخى بين الضرز المناشر:والفرر غير اشاش 
كثيراً ما يكون وهمياً وخيالياً ويجب أن لا يكون له مكان في القانون الدولي - انظر الكتاب السنوي 
للجنة القانون الدولي - 1989 - المجلد الثاني - الجزء الثاني - ا محاضر الموجزة لجلسات الدورة الحادية 


والأربعون - الوثيقة رقم )1989 / 588.4 / (A / ٥۸.4‏ من وثائق الأمم المتحدة - ص 32. 
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وأفضل وصف لتحديد تلك الرابطة» ما ele‏ في قرار لجنة التعويضات المختلطة 
بين الولايات المتحدة الأمريكية وأمانياء التي بينت بأنه Y"‏ يهم عدد الحلقات التي 
قد توجد في سلسلة السببيةء التي تربط فعل أمانيا بالخسارة BA Sab!‏ شريطة أن 
لا يكون هناك أي انقطاع في السلسلة» Oly‏ يكون من الممكن اقتفاء اثر الخسارة 
بوضوح وبشكل بين لا ريب فيه» حلقة dle‏ حتى الوصول إلى فعل أطانيا " ". 


لذا فمن الممكن أن يتم التعويض عن الضرر حتى في حالة تضافر أكثر من 
سبب لأحداثه» مالم تنقطع رابطة السببية في أي منهاء إلا إن التعويض يكون عن 
الأسباب بقدرها في إحداث الضرر» وهو ما اعتمدته محكمة التحكيم المختلطة 
الألمانية البلجيكية في عام 1922 بشأن الضرر الناجم عن واقعة أجنبية والمتمثلة 
في ارتفاع dod‏ السيارات نتيجة انخفاض قيمة النقودء في الفترة الواقعة من تاريخ 
الاستيلاء وحتى صدور الحكم» فعلى الرغم من إن انخفاض قيمة النقود يعد واقعة 
مستقلة تماما عن الفعل غير المشروع» والمتمثل في احتجاز السيارات والاستيلاء عليه 
فأن المحكمة انتهت إلى الحكم بالتعويض استتاداً إلى إن المدعي لو كان محتفظاً 
بالسيارة لأمكنه الانتفاع بارتفاع قيمتها الناجم عن قيمة العملة”. 


من المعروف على المستوى التجاري أن السمعة والثقة هي أساس التعامل 
التجاري. حيث تسعى الشركات وخاصة منها ذات النشاط الدولي الكبير الذي له 


امتداد تاريخي عميق» إلى المحافظة على سمعتها أكثر من اهتمامها بتحقيق أرباح 
مادية. 


)1( - مجموعة تقارير الأمم امتحدة 3 قضايا التحكيم الدولية - المجلد السابع - الحكم east‏ في 21/ 
خموز / 1923 في القضايا المتعلقة بين الولايات المتحدة وأطانيا - تمت الإشارة إليه في الكتاب السنوي 
للجنة القانون الدولي - 1989 - المجلد الثاني - الجزء الأول. 


)2( - د. محسن افكيرين - مصدر سابق - ص 542. 


231 


3 الفصل الثالث 


وعليه تدخل في اعتبارات الأضرار التي من الممكن أن تلحق بال مستثمر 
الأجنبي» سواء كان فرداً طبيعياً أو LLS‏ قانونيا الإضرار بالثقة التي يتمتع بها 
وسمعته التجارية. 


وتوصف الأضرار المعنوية» ومنها الإساءة إلى السمعة والمكانة والتشكيك في 
سلوكيات المهنة بأنها " أضرار حقيقية "Lal"‏ مجرد كونها صعبة القياس أو التقدير 
با معايير النقديةء فلا يجعلها أبدا بعيدة عن الواقع» أو مبرراً لعدم تعويض الشخص 
امتضرر Da‏ 


وهو ما أخذت به لجنة القانون الدولي في مشروع ole bl‏ بشأن مسؤولية 
الدول بأن " على الدولة المسؤولة الالتزام بجبر كامل الخسارة الناجمة عن الفعل 
غير المشروع دوليا. وتشمل الخسارة أي ضررء سواء كان ماديا أو معنوياً ينجم عن 
الفعل غير ال مشروع دوليا الذي ترتكبه الدولة O"‏ 


ومن ال ممكن أن يكون الضرر المعنوي مستقلاً عن الضرر الماديء أو يكون 
SL late‏ معه» فعند إقامة دعوى ضد شركة تستثمر في ميدان الإنشاءات» ويكون 
جوهر الادعاء ضدها قيامها بالتلاعب بالمواصفات الفنية المعتمدة, أو أن يتم اتخاذ 
إجراءات إدارية بحقها من قبيل إدراجها في LEW‏ السوداء موجب قرار إداري 
فمن المؤكد إن تلك الدعاوى والقرارات تؤثر في سمعتها من الناحية ا معنوية» ومن 
الناحية المادية تلحق أضراراً مباشرة بهاء إذا كان لديها أعمال أو تعاقدات أخرى في 
الدولة المضيفة, حيث تترتب عليها احتمالات بوقف أعمالها أو سحبها منهاء ومن 


)1( - مجموعة تقارير الأمم المتحدة في قضايا التحكيم الدولية - المجلد السابع - الحكم المؤرخ في 1 / 
تشرين الثاني / 1923 في القضايا المتعلقة بين الولايات المتحدة وأمانيا - تمت الإشارة إليه في الكتاب 
السنوي للجنة القانون الدولي - 1989 - المجلد الثاني - الجزء الأول. 

(2) -المادة (31) من مشروع المواد بشأن مسؤولية الدول - القراءة الثانية - لجنة القانون الدولي - الدورة 


الثالثة والخمسون - 2001 - الوثيقة رقم -A / cn.4 / 1.602 / REV.1‏ 
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الممكن أن هتد الأثر السلبي لذلك إلى دول أخرىء وهو parle‏ بنشاطها المستقبلي 
الذي قوامه أعمالها السابقة الذي بمثل تاريخ الشركة. 


Gs‏ جميع الأحوال يجب أن يكون هناك أساس قانوني BIS‏ عند الحكم 
بالتعويض عن الأضرار ا معنوية. فقد بينت محكمة التحكيم في قضية (cementownia)‏ 
بأنه على الرغم من إن اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 
وقواعد التحكيم وملاحقها الإضافية. م تمنع هيئات التحكيم من التعويض عن 
الأضرار المعنوية» فأنه يتطلب أساسا قانونياً كافياً لمنح هكذا تعويضات. وان المطالبة 
على أساس مبدأ عام لا تحقق ذلك ". 


ويتضح من دراسة وتحليل مجمل القضايا التي تمت المطالبة فيها بالتعويض 
عن الأضرار المعنوية التي لحقت بالمستثمر الأجنبيء لا توجد من بينها أية قضية 
رفضت فيها dive‏ التحكيم بشكل صريح التعويض عن هذا النوع من الأضرارء وان 
الحالات التي تم فيها رفض الحكم بالتعويض عن الأضرار المعنوية التي ادعاها 
الممستثمرون الأجانبء كان لأسباب مختلفة مثل عدم وجود أساس قانوني للحكم 
بالتعويض عن الضررء أو بسبب عدم كفاية الأدلة التي تثبت وقوع الضرر وغيرها 
من الأسباب» وليس لأن المحاكم ترفض التعويض عن ضرر معنوي P‏ 


- نظرها المركز الدولى لتسوية منازعات الاستثمار‎ Gul - ضد تركيا‎ (cementownia) قضية شركة‎ - (1) 
2009 / بتاريخ 17 / أيلول‎ Arb / 06 / 2 القضية رقم‎ 
(2) - Patrick Dumberry - Compensation for Moral Damages in Investor - State Arbitration Disputes - 


Journal of International Arbitration - 2010 - p253. 
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< A 


انتفاء مسؤولية Vow!‏ المضيفة للاستثمار الأجنبى 


إن قيام الدولة بنزع ملكية الاستثمار الأجنبي لا يوجب في جميع 
الأحوال مسؤوليتها عن ذلكء وإنما هناك بعض الحالات تنتفي فيها مسؤولية 
الدولة المضيفةء كما انه في موارد أخرى يكون من حق الدولة أن تنزع ملكية 
الاستثمار الأجنبي دون مسؤولية إذا توافرت شروط معينة. وهو ما نبينه في هذا 


oki 
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ا مطلب الأول 


الظروف النافية لعدم مشروعية الإضرار بالاستثمار الأجنبي 


ورد في مشروع لجنة القانون الدولي بيان للظروف التي إن توافرت ينتفي 
معها عدم المشروعية: وبالتالي عدم قيام مسؤولية الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبيء 
وقد خصصت اللجنة فصلا منفرداً لتلك الظروف» نبين منها الحالات التطبيقية التي 
تنسجم مع حماية الاستثمار الأجنبيء والتي وجدنا إشارة إليها في قرارات المحاكم 
الدولية دون غيرها من الظروف الأخرى. 

1 - الضرورة: 

هي مجموعة من الظروف تقف أمام الدولة عند قيامها بتنفيذ التزام عليها 
بحيث يصبح تنفيذ هذا الالتزام امراً صعباً ally‏ المشقة. لذلك يكون من الضروري 
أن تتحلل الدولة مؤقتاً من هذا الالتزام حماية مصالحها العليا ©. 

إذا كان الأصل هو انطباق القواعد القانونية على العلاقات الدولية عامة في 
ظل الأوضاع الطبيعية العادية, إلا إن هذه القاعدة أو تلك تعجزء غالباء في اوقات 
الأزمات عن ضبط وتنظيم الأخطار التي تعتور تلك الفترات» من هذا المنطلق تبين 
فكرة الضرورة التي تحدد كنه المخاطر وتبرر الخروج عما هو مألوف من قواعد ”. 


)1( - د.عبد الواحد محمد الفار - القانون الدولي العام - مصدر سابق - ص360. 
)2( - د. مصطفى احمد فؤاد - فكرة الضرورة في القانون الدولي العام - منشورات منشأة امعارف - 


الإسكندرية - ص 9. 
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ا مشروعية عن عمل لا يتطابق مع التزام دولي "> وقد وردت الإشارة إليها في مشروع 
لجنة القانون P Jol‏ 


ونجد في الأزمة المالية التي شهدتها الأرجنتين وما أعقبها من إجراءات قامت 
lia las‏ خصيا لوا ONE‏ الو وة ت كانت مها العدفة من 
الدعاوى التي أقامها المستثمرون الأجانبء نتيجة مساس تلك الإجراءات بملكيتهم 
وإلحاقها الضرر بهم. 

فقد أشارت محكمة التحكيم في قضية 4.م.5 Impregilo‏ ضد الأرجنتين إلى 
طبيعة معيار الضرورة. حيث بينت المحكمة في هذا الصدد " إن لدفع الأرجنتين 
بحالة الضرورة في إطار المعيار الذي حدده القانون الدولي العرفيء فأن هذا المعيار 
بحكم طبيعته معيار صارم ويصعب استیفاؤه". 


وبشأن تقدير درجة الضرورة اللازمة لإعفاء الدولة من مسؤوليتها عند 
المساس ملكية المستثمر الأجنبي» تذهب محكمة التحكيم في احدى القضايا إلى 
انه " لا تكفي شدة الأزمة» ايا كانت درجتها السماح OL‏ يعفي الدفع بوجود حالة 
الضرورة الدولة من التزاماتها التعاهدية» فأحكام القانون الدولي العرف» تفرض 
شروطا dalo‏ إضافية. والسبب في ذلك بطبيعة الحال بالنظر إلى تواتر حدوث 
الأزمات وحالات الطوارئ التي تواجهها تلك الدولء كبيرها وصغيرهاء من حين 
لأخرء هو أن السماح للدول بالتنصل من التزاماتها التعاهدية, من GLE‏ أن يهدد 


)1( - حكم محكمة العدل الدولية في قضية مشروع غابتشيكوفو - ناغيماروس بين هنغاريا وسلوفاكيا 
الصادر في 25 / أيلول / 1997. 

(2) -الفصل الخامس من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول تضمن الظروف النافية لعدم 
ا مشروعية ومن بينها الضرورة التي Sele‏ في المادة )25( منها. 

(3) - قضية (Impregilo S.p.A)‏ ضد الأرجنتين - التي نظرها ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - 


القضية رقم 07/17 / ARB‏ - بتاريخ 21 / حزيران / 2011. 
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نسيج القانون الدولي نفسه. بل استقرار نظام العلاقات "A Jo)‏ واشترطت 
لقبول الضرورةء أن يكون هناك خطر جسيم ووشيك يمس مصلحة أساسية من 
مصالح الدولة diabl‏ وان تكون إجراءاتها بهدف مواجهة هذا الخطر ©. 


ونجد إن تطبيق هذا الشرط فيما يخص الإجراءات المالية التي تتخذها 
الدولة ال مضيفة لامكن تحققه أو من الصعوبة استيفاؤه» حيث إن الدولة التي 
تمر بضائقة مالية لا يكون ذلك في العا خطرا خا دة دوجود ها sl‏ مضا 
أساسية من مصالحها. 

ويشترط Las!‏ أن لا تساهم الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي في حدوث حالة 
الضرورة”» وان يكون الإجراء الذي تتخذه هو السبيل الوحيد أمام الدولة للحفاظ 
على مصلحتها”. ويثير هذا الشرطء خاصة في التدابير المالية لمواجهة الأزمات Lal‏ 
صعوبة في استيفائه» حيث إن البدائل المتوفرة للدولة ا مضيفة: في مثل هكذا حالات 
تكون متعددة, لا تنحصر في طريق واحد. WU‏ نجد إن محكمة التحكيم في قضية 
التعويضات الروسية» رغم قبولها الدفع الذي احتجت به الإمبراطورية العثمانية 
لتبرير تأخرها في تسديد ديونها للحكومة الروسية, باعتباره دفعاً مقبولاً في القانون 
الدولي العام إلا Lgl‏ وجدت انه " من المبالغة بلا شك إن تسديد أو الاقتراض 
لتسديد مبلغ صغير نسبيا يعادل ستة ملايين فرنك مستحق للمدعين الروس كان 
سيهدد وجود الإمبراطورية العثمانية أو سيعرض وضعها الداخلي أو الخارجي لخطر 


(5) 


Suez, Sociedad General de Aguas de BarcelonaS.A. & InterA gua Servicios Integrales del Agua) قضية‎ - (1) 
ARB / 03 / ضد الأرجنتين - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم‎ (S.A 
.236 بتاريخ 30 / حزيران / 2010 - الفقرة‎ - 7 


(2) -القضية المذكورة - الفقرة 312. 

(3) - نصت عليه المادة )25 /2 / ب) من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول. 

)4( - نصت عليه المادة (25 /1 / أ) من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول. 

)5( - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي 2001 - المجلد الثاني - الجزء الثاني - تقرير لجنة القانون 


الدولي عن أعمال دورتها الثالثة والخمسين - الوثيقة رقم 804.1 / 2001 / 58.4 / 021.4 / A‏ - ص 105. 
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ومما يجدر الإشارة إليه إن الأحكام الصادرة عن المركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار في القضايا المتعلقة بالأزمة المالية في الأرجنتين» أصدرت أحكاما 
متعارضة» رغم إن السبب واحد في جميع الحالات ال معروضة» حيث رفضت الدفع 
بالضرورة في )3( LL‏ وقبلته في قضيتين P‏ 

ويرجع البعض في تحليله ذلك التعارض إلى إن المحكمة اعتمدت في القضايا 
التي رفضت فيها قبول الدفع بحالة الضرورة على القانون الدولي العرفي الذي دونته 
لجنة القانون الدولي في المادة )25( التي تستوجب شروطا صارمة لقبولهاء ومن 
بينها أن يكون الفعل الذي اتخذته الدولة ا مضيفة هو السبيل duce)‏ وهذا غير 
متحقق لمواجهة أزمة iyl‏ لتعدد الخيارات التي يضعها الخبراء في ذلك الخصوصء» 
وان لا تساهم الدولة المضيفة في إحداث حالة الضرورة. وهذان الشرطان b‏ يتم 
استيفاؤهما في الإجراءات المتخذة من الأرجنتين. 


بينما في القضايا التي CLS‏ فيها الدفع بالضرورةء فأن المحكمة استدلت 
Le‏ ورد في اتفاقية الاستثمار الثنائية التي تكون صياغتها اقل صرامة مما ورد 
في القانون الدولي العرفي المشار J)‏ ففي قضية (Continental Casualty)‏ 
مثلاء استندت المحكمة إلى المادة (الحادية عشرة) من اتفاقية الاستثمار الثنائية 
بين الولايات المتحدة الأمريكية والأرجنتين التي ورد فيها " إن هذه الاتفاقية لا 
تحول دون اتخاذ. أي من الطرفينء التدابير الضرورية للحفاظ على النظام العام 


)1( - وهذه القضايا هي: 
1 - قضية (CMS Gas Transmission Co)‏ بالرقم 01/8 / ARB‏ بتاريخ 25 / أيلول / 2007 
2 - قضية (Sempra Energy Intl)‏ بالرقم 16 / 02 / ARB‏ بتاريخ 28 / أيلول / 2009 
3 - قضية (Enron Corp)‏ بالرقم 01/3 ARB/‏ بتاريخ 30 / تموز / 2010. 

)2( -هذه القضايا هي: 
1 - قضية )1 / 02 / ARB‏ مقرلاب LG&E Energy Corp)‏ بتاريخ 3 / تشرين الأول / 2006. 


2 - قضية (Continental Casualty)‏ بالرقم 03/9 / ARB‏ بتاريخ 5/ أيلول / 2008. 
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أو الوفاء بالالتزامات المتعلقة بصيانة واستعادة السلم والأمن الدولي أو حماية 
مصالحه الأساسية في الأمن | وهذه الصياغة جعلت من ال ممكن الاستناد Lad)‏ 
لتقدير حالة الضرورةء ذلك إن لفظ " النظام العام " هو مفهوم واسع يمكن أن 
يشتمل على العديد من العناصر المنطبقة على الحالة في الأرجنتين» ومن المستحيل 
المجادلة في إن الأزمة الأرجنتينية لا تمس " النظام العام " حتى لو أخذنا أضيق 
التفسيرات P‏ 


لكن يبقى عدم الوضوح يشوب توجهات محاكم التحكيم عندما استندت 
إلى القانون الدولي العرفي في بعض الحالات» وإلى الاتفاقية الثنائية في حالات أخرى» 


حيث م تبين أسباب ذلك ©. 


وان كان التخوف من التباين في الأثر المترتب في حقوق المستثمر الأجنبي 
بين Ue‏ قبول الدفع بالضرورة وعدم قبولهاء فأنه لا مس في كل الأحوال التعويض 
الذي يستحقه ال مستثمر الأجنبي» ففي الحالات التي يتم فيها قبول الدفع بالضرورة 
لنفي عدم المشروعية فأن ذلك لا يُخل بمسألة التعويض للمستثمر الأجنبي عن أي 
خسارة مادية تسبب فيها الفعل OP‏ وفي الحالات التي يتم رفض الدفع بالضرورة 
وثبوت عدم المشروعية cy pally‏ فأنه WIS‏ يستوجب التعويض للمستثمر الأجنبي. 


(1) - Alec Stone Sweet - Investor - State Arbitration: Proportionality’s New Frontier - Law & Ethics 
of Human Rights review - Volume 4 - Issue 1 - 2010 - p 70. 
(2) - Cynthia C. Galvez - “Necessity” Investor Rights, and State Sovereignty for NAFTA Investment 
Arbitration - Cornell International Law Journal - Vol. 46 - 2013 - p 152. 
من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول تنص (الاحتجاج بظرف ينفي عدم‎ (27) öl - (3) 
ih يخل ها‎ Y امشروعية موجب هذا الفصل‎ 
Lew وبقدر ما لايعود‎ rr التقيد بالالتزام اطمعني إذا ¢ يعد الظرف النافي لعدم المشروعية‎ (i) 


(ب) مسألة التعويض عن أي خسارة مادية تسبب فيها ذلك الفعل). 
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إلا إن الاختلاف يكون في مقدار التعويض المستحق ففي الحالة الأولى يكون 
التعويض عن ضرر عن فعل مشروع. وفي الثانية يكون عن فعل غير مشروع» ومن 
جهة أخرى path‏ التعويض عن الأضرار المادية» وف الثانية عن جميع الأضرار المادية 
والمعنوية. 

2 - القوة القاهرة: 

هي تلك الظروف المفاجئة التي تمر بها الدولة وتجعل من المستحيل عليها 
الوفاء بالتزام دولي 0 

إن حالة القوة القاهرة التي تنفي عدم المشروعية لا تنشأ إلا أن تستوفي ثلاثة 
شروط هي: 

(I)‏ وقوع الفعل المعني بقوة Y‏ سبيل إلى مقاومتها أو بحدث غير متوقع. 

(ج) يجعل أداء ذلك الالتزام في مثل هذه الظروف مستحيلاً ماديا. 

وقد أشارت الى تلك الشروط محكمة التحكيم في قضية الشركة العربية 
الليبية للاستثمارات من إن " الاستحالة ال مزعومة لمم تكن ناتجة عن قوة لا سبيل إلى 


مقاومتها أو حدث خارجي غير متوقع خارج عن سيطرة بوروندي» بل إن الاستحالة 
نتجت عن قرار انفرادي لتلك الدولة Du‏ 


)1( - د.عبد الواحد محمد الفار - القانون الدولي العام - مصدر سابق - ص360. 
)2( - قضية شركة (lafico)‏ الليبية ضد بوروندي - تم نظرها من قبل لجنة محكمين برئاسة الفقيه سال مون 
- وأصدرت حكمها بتاريخ 4 / آذار / 1991 - الفقرة 55. 
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والاستحالة المادية للأداء التي تنشأ عنها القوة القاهرة قد تكون راجعة 
إلى حدث طبيعي أو مادي مثل " قسوة الطقس التي تؤدي إلى تحويل وجهة 
طائرات الدولة إلى إقليم دولة أخرى أو الفيضانات أو الجفاف " أو إلى تدخل بشري 
مثل " فقدان السيطرة على جزء من إقليم الدولة من جراء تمرد أو دمار منطقة 
بفعل عمليات عسكرية تضطلع بها دولة ثالثة " أو إلى مجموعة عناصر من هذين 
العاملين» وبعض حالات الإجبار أو القسر التي تنطوي على فرض قوة على الدولة 
قد ترقى أيضا إلى قوة قاهرة". 

وقد احتجت الأرجنتين بالقوة القاهرة لنفي مسؤوليتها بصدد الإجراءات 
التي قامت باتخاذها ضد الاستثمارات الأجنبية أثناء الأزمة المالية التي مرت بهاء 
ومن بين القضايا التي احتجت بها قضية Enron Creditors Recovery Corp.)‏ 
Ponderosa Assets, L.P‏ &.( © وقد وجدت محكمة التحكيم إن مفهوم القوة 
القاهرة يتطلب بحسب ما Sele‏ به المادة )23( من slob!‏ المتعلقة بمسؤولية 
Sow‏ توجب أن تكون الحالة حدثت نتيجة قوة لا مكن مقاومتهاء خارجة عن 
سيطرة الدولةء مما يجعل معه من المستحيل ماديا في هذه الظروفء أداء الالتزا» 
واستدلت المحكمة في رفضها لدفع الأرجنتين بحالة القوة القاهرة برآي المقرر الخاص 
للجنة القانون الدولي الذي يقول إن " القوة القاهرة لا تشمل الظروف التي أصبح 
فيها slol‏ الالتزام أكثر صعوبة» مثل بعض الأزمات السياسية أو الاقتصادية ON‏ 


(1) -الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي 2001 - المجلد الثاني - الجزء الثاني - تقرير لجنة القانون 
الدولي عن أعمال دورتها الثالثة والخمسين - الوثيقة رقم A / 021.4 / SERA / 2001 / Add.1‏ - ص 98. 

)2( - قضية Enron Creditors Recovery Corp. & Ponderosa Assets, LP‏ ضد الأرجنتين - التي نظرها المركز 
Yow‏ لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 13 / 01 / ARB‏ - بتاريخ 30 / تموز / 2010 

)3( -الفقرة 217 من القضية SyS‏ 


243 


3 الفصل الثالث 


ال مطلب الثاني 
شروط نزع ملكية الاستثمار الأجنبي 


إذا كان من الحقوق الثابتة في القانون Go Yost!‏ الدولة بنزع ملكية 
الاستثمار الأجنبي في إقليمها فأن ممارسة ذلك الحق لا يتم بصورة كيفيةء وإنما 
يخضع لضوابط وشروط تهدف إلى تحقيق العدالة بين حق الدولة في ممارسة 

o‏ الشرط الأول / أن يكون بهدف تحقيق غرض أو مصلحة عامة: 

شرط المصلحة العامة من المسائل المتفق عليها بين مختلف النظم القانونية 
ومما أقره القانون الدولي العام» وكذلك ذهبت إلى تأكيده اتفاقيات الاستثمار 
الثنائية والمتعددة الأطراف P‏ 


وكان ذلك الشرط مما اعتمدته اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق 
وفرنساء التي نصت على ان " لا يتخذ أي من الطرفين المتعاقدين إجراءات استملاك 
أو تأميم أو أية إجراءات أخرى تقود بصورة مباشرة أو غير مباشرة إلى نزع ملكية 
الاستثمارات التي يملكها مستثمرو الطرف الآخر على أراضيه أو في منطقته dy oul)‏ 
إلا من del‏ المنفعة العامة"2. 


(1) - UNCTAD - Series on Issues in International Investment Agreements II - expropriation - 2012 
- p 28. 
من الاتفاقية. وهو ما أخذت به اتفاقية التشجيع والحماية المتبادلة للاستثمارات بين‎ )2 / 6) öU - (2) 


العراق وأمانيا a)‏ الرابعة / 2( واتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وأرمينيا a)‏ 1/115 
واتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق واليابان (م 1/11 / أ). 
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كما تم تضمينه في مشروعات الاتفاقيات التي أعدتها منظمة التعاون 
الاقتصادي والتنمية"» وهو ما اشترطته الجمعية العامة للأمم المتحدة في قرارها 
بشأن السيادة LAW‏ على ا موارد الطبيعية O‏ بالإضافة إلى إدراجه في dus‏ كبير من 
دساتير الدول سواء منها المتقدمة أو النامية ”> وقد ورد هذا الشرط في تلك الوثائق 
والاتفاقيات بصيغ مختلفة OP‏ إلا إن لها IS‏ المضمون. 

إن رعاية المنفعة العامة هو blis‏ الإبقاء على الدولة واستمرارها في أداء 
وظيفتهاء SLAs‏ عن إن تدخل الدولة وممارستها لسلطتها العامة حتى GUE‏ 
منهاء لايكون إلا باسم المنفعة العامة © إلا إن تحديد هذا المفهوم يكون فبا 
اعانا تاعفار وا مقي من دولة لأخرىء لذلك نجد في كل مرة يواجه 


)1( - المادة (3) من مشروع اتفاقية حماية الأموال الأجنبية لسنة 1967 التي أعدها مؤتمر الأمم المتحدة 
للتجارة والتنمية. 
(2) - اطادة )4( من قرار الأمم المتحدة رقم 1803 لسنة 1962 المعروف بقرار السيادة الدائمة على الموارد 


الطبيعية الذي جاء فيه (يتوجب استناد التأميم أو نزع الملكية أو المصادرة إلى أسس وأسباب تتعلق 
بالنفع العام أو الأمن العام أو المصلحة الوطنية مُسلم بأرجحيتها على المصالح الفردية أو الخاصة 
البحتة). 

)3( - نصت المادة )23 / (WE‏ من دستور جمهورية العراق ela)‏ 2005 النافذ Y"‏ يجوز نزع ا ملكية إلا 
لأغراض المنفعة العامة مقابل تعويض dole‏ وينظم ذلك بقانون '» كما نصت المادة )18( من دستور 
دولة الكويت " الملكية الخاصة igan‏ فلا gig‏ احد من التصرف في ملكه إلا في حدود القانونء ولا 
ينزع عن sol‏ ملكه إلا بسبب المنفعة العامة في الأحوال المبينة في القانونء وبالكيفية ال منصوص 
عليها dud‏ وبشرط تعويضه dis‏ تعويضا Yole‏ " 

A‏ -مثلاً cle‏ بصيغة (نفع (ele‏ في اتفاقية الاستثمار الثنائية بين سوريا ولبنان لعام 1997 وورد بصيغة 
(المصلحة الوطنية) في اتفاقية حماية وتشجيع الاستثمار بين الإمارات العربية المتحدة وماليزيا لعام 
1992 وبصيغة (الصالح العام) في اتفاقية تشجيع وحماية وضمان الاستثمارات بين الدول الأعضاء 
في منظمة المؤتمر الإسلامي» أو بصيغة (المنفعة العامة المتعلقة بالحاجات الداخلية) في اتفاقية 
التشجيع والحماية المتبادلة بين مصر وبريطانيا ele!‏ 1975 وهي تحمل Glee‏ متقاربة وسبب 
التباين لاختلاف الثقافات والصياغة واللغة القانونية. 

)5( - د. نجم الاحمد - المفهوم القانوني للمنفعة العامة في نطاق الاستملاك - مجلة جامعة دمشق 
للعلوم الاقتصادية والقانونية - المجلد 29 - العدد 2 - 2013 - ص 10. 
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المستثمر الأجنبي تنظيما قانونيا في الدولة المضيفة للاستثمارء يكون هناك تحد كبير 
في تحديد ما إذا كانت إجراءاتها 0 by‏ وأنها تهدف تحقيق المصلحة العامة". 


وهذه الحقيقة أشارت إليها محكمة المطالبات الأمريكية الإيرانية في قضية 
(Amoco)‏ بالقول (إن التعريف الدقيق لشرط المصلحة العامة غير متفق عليه في 
القانون الدولي) P‏ 


ds‏ محاولة لدفع عدم الوضوح هذاء يرى جانب من الفقه أن يتم الاستغناء 
عن شرط المصلحة العامة واستبداله بمبدأ المساواة وعدم التمييز بين الأموال التي 
يتم نزعهاء ويجد بأن عدم التمييز يعد أكثر وضوحاً إذا ما قورن بشرط المصلحة 
العامة ©, 


ولا هكن تأييد هذا الرأي كونه غير مبررء حيث إن شرط عدم التمييز له 
ضوابطه ومعاييره التي يوزن بهاء وهي قطعاً تختلف عن الضوابط والمعايير اللازمة 
لتحقق شرط ا مصلحة العامة» وان القول بهذا الرأي يؤدي إلى التقليل من مقدار 
الحماية المقررة للاستثمار الأجنبي» فمن الممكن أن تقوم دولة ما بنزع ملكية كافة 
الاستثمارات الأجنبية في قطاع معين» ويكون من بينها استثمارات Y‏ يحقق نزعها 
مصلحة dole‏ وإنما مصلحة سياسية بحتة, فأنه وفقاً لهذا الرأي نكون إزاء نزع 
مشروع لتلك الاستثمارات. 


Javier haro benavides - ibid - 6.‏ - )1( 
)2( - قضية شركة (Amoco)‏ ضد Ole!‏ التي نظرتها لجنة المطالبات الأمريكية - الإيرانية - رقم القضية 
)310 - 56 - 3( في 24 / 59-6 / 1987. 
)3( - هشام علي صادق - الحماية الدولية للمال الأجنبي - مصدر سابق - ص 51 - 52 
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ور الع إن شرظ ااه العامة يكو Site‏ كان الباعية عن 
إجراء التأميم أو نزع الملكية هو تحقيق مصلحة عامة وليس مصلحة فردية لرئيس 
الدولة أو رئيس الحكومة أو لأحد المواطنين sl.‏ أشتق وصف ال مصلحة العامة من 
استبعاد المصلحة الفردية. 


وقد اتجه جانب من الفقه إلى قصر المنفعة العامة على المنفعة SIS‏ الصفة 
الاقتصادية فقطء فالإجراء الذي يحقق المصلحة السياسية الصرفة للدولةء لا يعد من 
قبيل المصلحة العامة.©) 


إلا إن هذا الرأي غير دقيق في تمامه: فهو وأن كان صحيحاً في جانب dia‏ في 
اعتبار الغرض السياسي البحت لا يعتبر محققا للمصلحة العامة © إلا إن المصلحة 
العامة لا تقتصر على الجوانب الاقتصادية فقطء فمن ال ممكن أن تتحقق المصلحة 
العامة وتكون معتبرة في حالات أخرى كحماية الأمن العام أو الصحة أو البيئة 
ومسائل ذات صفة اجتماعية أو تعليمية أو إنسانية وغيرها. 


ومن الآراء من يذهب إلى القول بأن نقل ملكية المشروع الاستثماري إلى 
الدولة أو احد أجهزتها العامة: أو إذا كانت الأداة التي استخدمت في نزع الملكية 
أو التأميم صادرة عن GLb»‏ الدولة فأنها تحقق المصلحة العامة , ونختلف مع 
هذا الرأي لأنه ليس كل نقل من الملكية الخاصة إلى ملكية الدولة يحقق مصلحة 
عامة» ولا كل ما يصدر عن البرلمان يحقق تلك ال مصلحة, اذ من الممكن أن يكون 


(1) -د. خالد محمد الجمعة - إنهاء الدولة المضيفة للاستثمار اتفاقية الاستثمار مع ا مستثمر الأجنبي - 
مجلة الحقوق الكويتية السنة 23 - العدد الثالث 1999 - ص97. 

)2( - محمد يونس الصائغ - مصدر سابق - ص 99. 

(3) - وهوماتمسكت به بريطانيا عند قيام الحكومة الليبية بتأميم أصول شركة النفط البريطانية (Bp)‏ 
عام 1971 


)4( - د. خالد محمد الجمعة - مصدر سابق - ص 97. 
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ذلك لأغراض سياسية أو Lgl‏ تحقق مصلحة Aolo‏ كأن تستهدف تحقيق مصلحة 
رئيس الحكومة خاصة في الأنظمة القمعية التي تستخدم البرلمان أداة بيدها. 


ويشترط أن يكون غرض الدولة من تحقيق مصلحة عامة مقترناً ومتزامناً 
مع قيامها بنزع ASU‏ أي تحقق وجود Lull‏ بتحقيق تلك المصلحة بالتزامن مع 
الاستيلاء على ممتلكات ال مستثمرء حيث إن وجود ال مصلحة العامة التي تسبق نزع 
الملكية هي التي تضفي المشروعية عليه. 


لذلك وجدت محكمة التحكيم قيام الحكومة ds pabl‏ دده ملكية أراض 
تو ch‏ ريق عملا في مكو ate‏ وان قات (EEN‏ تتغصيض 5ة 
الأراضي لغرض المنفعة العامة وقررت بأنه " لا يُقبل القول GL‏ الأراضي في نهاية 
ا مطاف قد خصصت للأغراض العامة. حيث إن هناك ست سنوات بين نزع الملكية 
وبين أول إشارة إلى قصد تخصيصها للاستخدام العام» وخلصت المحكمة بأن أراضي 
المدعي لم يتم نزع ملكيتها للأغراض العامة OO"‏ 

وف الواقع نجد إن الدولة المضيفة للاستثمار عندما تقرر نزع الملكية غالبا 
ما تحتج بتحقيق المصلحة العامة» ولا تعلن عن غايتها الحقيقية التي Ley‏ تكون 
بخلاف US‏ وعليه فأن من الصعب دحض حجتها إلا إذا كانت هذه الحجة خارج 
حدود اللعقول ALS‏ 


)1( - قضية (Siag and Vecchi)‏ ضد جمهورية pan‏ العربية التى نظرها اطركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار ICSID‏ - القضية رقم 15 / 05 / AR B‏ - بتاريخ 1 / حزيران / 2009 - الفقرة 432 


)2( - د. خالد محمد الجمعة - مصدر سابق - ص 97 
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٠‏ الشرط الثاني / عدم التمييز: 


يؤدي مبدأً عدم التميبز دورا مهما في قانون الاستثمار clot!‏ ويظهر هذا 
الدور بوضوح في مجالين rage‏ يتعلق الأول بالمنافسة بين ا مستثمرين الأجانب» 
حيث انه لا يجوز للدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي عند منحها الفرص الاستثمارية, 
أن تقوم بتفضيل بعض ال مستثمرين على البعض الآخر في الحصول على الفرصة 
الاستثمارية على أساس تمييزيء والثاني يتعلق بإجراءات الدولة عند قيامها بنزع 
ملكية ا مستثمر الأجنبي» وهو ما يتعلق بموضوع بحثنا هذاء حيث إن إخلالها بهذا 
الشرط عند نزع الملكية يجعل تصرفها مشوباً بعدم ال مشروعيةء وسواء كان ذلك في 
نزع الملكية المباشر أو غير المباشر. 


حيث يعد إجراء التأميم أو نزع الملكية غير مشروع إذا انصب على ممتلكات 
الأجانب دون الوطنيين. على نحو يجعل من صفة المستثمر الأجنبي وحدها المبرر 
الوحيد لاتخاذ هذه الإجراءات» أو إذا انصبت على ممتلكات عدد من الأجانب من 
جنسية أو جنسيات معينة دون أن يطبق على الأجانب من جنسيات أخرى O‏ إلا 
إن ليس كل تمييز بين أنواع اللمستثمرين وفئاتهم تعتبر إجراءات تمييزية» أي إن نزع 
LSU‏ الذي يستيدق path!‏ الأعمبي لا يركون يزيا بخدذاته بل يجب أن 
يكون سبب نزع الملكية هو جنسية المستثمر”. 


)1( - د. هشام Golo‏ - الجنسية والموطن ومركز الأجانب - منشأة المعارف بالإسكندرية - بدون سنة 
طبع - ص 116 
UNCTAD - Series on Issues in International Investment Agreements II - expropriation - 2012‏ - )2( 


- p 34. 
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فإذا أصدرت دولة ما مراسيم بتأميم مصالح مجموعة عرقية disse‏ فأن 
هذا المرسوم يكون غير مشروع لقيامه على أساس تمييز عنصريء ولكن إذا كان 
الغرض من المراسيم إنهاء الهيمنة الاقتصادية لمجموعة اثنية أو قومية خارجية» فأنه 
هكن أن يكون هناك مجال للاحتجاج بعدم انتهاك مبدأ عدم التمييز". 

وقد احتجت العديد من الدول بهذا الشرط لبيان عدم مشروعية نزع الملكية, 
من قبيل احتجاج الولايات المتحدة الأمريكية على التأميمات التي قامت بها رومانيا 
للمشاريع المملوكة للرعايا الأمريكان واستثنائها المشروعات العائدة ملكيتها للرعايا 
السوفييت» وكذلك احتجاج هولندا على ضد التأميمات الاندنونسية التي انصبت 
على ممتلكات الرعايا الهولنديين دون غيرهم. 

ويمتاز شرط عدم التمييز بطابعه النسبي. حيث نجد إن اتجاهات القضاء قد 
اختلفت في تطبيق ذلك الشرطء فالقضاء في الولايات المتحدة الأمريكية: اعتبر PLS‏ 
كوبا بتأميم المصالح الأمريكية لديهاء واستثنائها المصالح السوفيتيةء إخلالا Vang‏ 
ا مساواة الذي تقره الأصول العامة في القانون الدولي العام وفي ذات الاتجاه ذهبت 
المحاكم الهولندية» عند نظرها مسألة التأميمات التي طالت مصالحها في اندونيسياء 
big‏ نجد إن القضاء في أمانيا اعتبر إن من حق الشعوب التي كانت مستعمَرةء أن 
تتخذ موقفاً مغايراً تجاه مصالح الدولة الاستعمارية القدهة» ومثل هذه المعاملة لا 
تعد إخلالا Lug‏ المساواة, وإنما تؤدي في حقيقتها إلى خلق مساواة م تكن قائمة من 
قبل نتيجة للأوضاع الاستعمارية السابقة O‏ 


ويبدو إن ذلك الاستثناء الذي أخذت به بعض المحاكم يتعلق حصراً بحالات 


في ذلك من آثار وتبعات سياسية واقتصادية تتعلق بالعلاقة السيئة بين الدولة 


M. Sornarajah - ibid - p 106.‏ - )1( 
)2( -© هشام على Golo‏ - الحماية الدولية JLL‏ الأجنبى - مصدر سابق - ص 54 - 55 
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الاستعمارية» والدولة التي استقلت عنهاء والذي يجب أن يؤخذ بنظر الاعتبارء أما 
في الحالات الأخرىء» فأن قيام الدولة بتمييز بعض المصالح العائدة لمستثمرين من 
جنسية معينة دون غيرهاء يبقى يشوبها عدم المشروعية وفقا للقانون الدولي. 

وفي إطار محاكم التحكيم تم اعتماد هذا الشرط في عدة قضايا منها قضية 
(Eureko)‏ الذي قام بشراء 30% من شركة التأمين البولندية وهي شركة dole‏ عند 
خصخصتهاء وبعد عرض بقية الأسهم للاكتتاب العام» منعت الحكومة البولندية 
المدعي من شراء الأسهم المعروضة لاحقا باعتباره أجنبياء وقد لاحظت ال محكمة إن 
وزراء ALL!‏ المتعاقبين أعلنوا بشكل صريح حرصهم على إبقاء شركة التأمين بعد 
خصخصتها تحت سيطرة الأغلبية من المواطنين البولنديين واستبعاد سيطرة الأجانب 
عليهاء وقررت المحكمة " إن ذلك السلوك التمييزي ينتهك بشكل صريح لتوقعات 
الأطراف عند إبرام اتفاق شراء الأسهم " واعتبرت ان ذلك Jig‏ معاملة تمييزية P‏ 

٠‏ الشرط الثالث / أن يتم وفقاً للأصول القانونية: 

أشارت العديد من الاتفاقيات إلى شرط اتخاذ الإجراءات القانونية المرعية في 
البلد المضيف عند المبادرة إلى نزع الملكية ©. فقد أشارت اتفاقية الاستثمار بين 
العراق وأرمينيا بأن نزع الملكية لا يكون إلا وفقا للتشريعات الوطنية ذات السريان 

(3) 

العام ; 


(1) - قضية (Eureko)‏ ضد جمهورية بولندا - التي تم نظرها من قبل لجنة تحكيم من ثلاثة محكمين 
برئاسة (L. Yves Fortier)‏ وصدر الحكم بتاريخ 19 / آب / 2005 - الفقرة 242. 

)2( - من الاتفاقيات المتعددة الأطراف التي نصت عليه اتفاقية التجارة الحرة لدول أمريكا الشمالية 
NAFTA‏ وميثاق رابطة دول جنوب شرق ASEAN kul‏ ومعاهدة ميثاق الطاقة. 

(3) -اطادة )5( من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين جمهورية العراق وجمهورية أرمينيا الموقعة في 
بغداد بتاريخ 7 / 11 / 2012 والمصادق عليها بالقانون رقم )4( لسنة 2014 المنشور في جريدة الوقائع 
العراقية بالعدد (4309) في 10 / 2 / 2014. 
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فأن كانت كل دولة Solow GIS‏ تمارس سلطاتها تحت ظل القانونء فهذا 
يعني وجود حدود قانونية تحد من تصرفاتها يجب عليها التقيد بها وعادة مايتم 
رسم هذه الحدود من خلال الدستور الذي يعتبر الأداة ا معيارية التي تمنح الدولة 
الحق في فرض الأعباء والقيود» ونفس الأمر يحصل بالنسبة للملكية الأجنبية doled!‏ 
وهذا يعني إن القيود التي يتم فرضها على المواطنين أيضا تنطبق على le!‏ 
وتحديدا في التعامل مع نزع ملكية المستثمر الأجنبي". 

وتصف محكمة العدل الدولية عدم مراعاة الإجراءات القانونية الداخلية في نزع 
الملكية بأنه "تعسف e!‏ حيث اعتبرت قرار وضع اليد على ممتلكات الشركة الصادر 
عن عمدة البلدية تجاوزاً لحدود سلطته الأمر الذي يجعله معيباً في شرعيته وتعسفياً 
واعتبرت المحكمة إن التعسف هو " التجاهل المتعمد للأصول القانونية الواحبة P"‏ 


وقد أشارت محاكم التحكيم في عدة قضايا لمسألة مراعاة الإجراءات 
القانونية عند نزع ملكية المستثمرء فقد قررت محكمة التحكيم في احد القضايا“ 
ob‏ قيام الحكومة المصرية بالاستيلاء على سفينة تعود لأحد المستثمرين ومن ثم 
بيعها من قبل سلطة الموانئ Lab‏ لم تستوف الإجراءات القانونية اللازمة» وخاصة 
منها موضوع التبليغات» حيث م يتم إبلاغ المالك بذلك» وهو ما يتعارض مع 
متطلبات ال معاملة العادلة والمنصفة للمستثمرين الواردة في اتفاقية الاستثمار 


Javier haro benavides - ibid - p 5.‏ - )1( 
)2( - حكم محكمة العدل الدولية في قضية (الكترونيكا سيكولا 5.2.4 (ELSI‏ بين الولايات المتحدة 


الأمريكية وايطاليا بتاريخ 20 / تموز / 1989 - موجز الأحكام والفتاوى والأوامر الصادرة عن محكمة 
العدل الدولية للفترة 1948 - 1991 - ص 267. 

)3( - قضية (Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A)‏ اليوذانية Jò‏ جمهورية pas‏ العربية 
التي نظرها ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار ICSID‏ - القضية رقم 6 / 99 / ARB‏ - بتاريخ 12 


/ نيسان / 2002 


252 


الفصل الثالث 3 


الثنائية À‏ وفي قضية أخرى اعتبرت المحكمة إن عدم إبلاغ المستثمر بمصادرة 
المشروع. وعدم منحه الفرصة GLY‏ وجهة نظره حتى بعد المصادرة يعتبر انتهاكاً 
للإجراءات القانونية المطلوبة ”. 


o‏ الشرط الرابع / التعويض: 

عدر هد القرط شرظا أساسياءق معادالة السيادة وسفوق ارين Suir‏ 
لامكن إعادة المعادلة إلى نصابها دون تحقق هذا الشرط. 

لذلك اتفقت جميع الاتفاقيات الدولية عليهء ومنها اتفاقية تشجيع وحماية 
الاستثمارات بين الدول الأعضاء في منظمة المؤتمر الإسلامي التي أجازت نزع 
ملكية الاستثمار للمصلحة العامة وفقاً للقانون على أن يتم " دفع تعويض كاف 
وفعال وبدون تأخير للمستثمر وفقاً لقوانين الدولة المضيفة التي تنظم مثل هذه 
التعويضات ار 

كما نصت اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وفرنسا على انه " 
يجب أن تقود جميع إجراءات نزع الملكية التي قد تتخذ إلى دفع تعويض عاجل 


)1( - تنص اطادة (2 / ثانيا) من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين جمهورية مصر العربية واليونان 
لعام 3 على " تعامل استثمارات ا مستثمرين لكلا طرفي الاتفاقية في جميع الأوقات معاملة Vole‏ 
ومنصفة وتتمتع بالحماية والأمان الكاملين " 

)2( - قضية (Waguih Elie George Siag and Clorinda Vecchi)‏ ضد جمهورية مصر العربية التي نظرها ال مركز 
الدولي لتسوية منازعات الاستثمار ICSID‏ - القضية رقم 15 / 05 / ARB‏ - بتاريخ 1 / تموز / 2009 - 


الفقرة 442. 


(3) -المادة العاشرة / 2 / أ من الاتفاقية.. 
)4( -المادة 2/6 من الاتفاقية. 
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وإذا كان التعويض يعتبر شرطا من شروط نزع LSU‏ لغرض وصفها 
dyes EL‏ فأنه يكون من ناحية أخرى اثراً من آثار قيام مسؤولية الدولة المضيفة 
للاستثمار» لذا فانه سيتم dilo‏ بشكل أكثر تفصيلاً في مورده باعتباره اثراً للمسؤولية. 


وأخيرا لابد من الإشارة إلى إن الشروط المذكورة مجتمعة يقع على الدولة 
المضيفة استيفاؤهاء وأن الإخلال في احدها يوجب القول بعدم شرعية إجراءاتهاء 
وبالتالي قيام مسؤوليتها الدولية لارتكابها انتهاكاً لقواعد القانون الدولي. 


بل أكثر من dS‏ لا يعفي الدولة المضيفة من مسؤوليتها الاحتجاج 
بأنها م تؤد أي تعويضات لواطنيها الذين انتزعت ملكيتهم» وان كان ذلك يحقق 
المساواة وعدم التمييز بين المواطنين والأجانب» حيث إن الالتزام بأداء التعويض 
هو التزام منفصل تماماً عن الالتزام بمراعاة مبدأ المساواة. فأن كان للدولة أن 
تعامل رعاياها على النحو الذي تراهء باعتبار إن هذه ا لمسألة تدخل في اختصاصها 
الداخلي gab)‏ فأنه ليس لها بحال من الأحوالء أن تهبط في معاملتها للأجانب 
عن الحد الأدنى من الحقوق المقرر لهم بمقتضى العرف الدولي بحجة المساواة 
بينهم وبين الوطنيين '". 


oe (1)‏ هشام علي Solo‏ - الحماية الدولية JLL‏ الأجنبي - مصدر سابق - ص 67. 


254 


الفصل الثالث 3 


oe ا 0 الثال‎ 
A 


آثار مسؤولية الدولة المضيفة عن انتهاك الالتزام بحماية الاستثمار 


إن ماهكن أن بتعرض له الت مر aed‏ من خسان وأكرار deus‏ المخاظر 
غير التجارية» سواء كانت هذه الأضرار مادية» تمس مشروعه الاستثماريء أو معنوية 
تلحق الأذى بسمعته التجارية فأن القانون الدولي يفرض Le‏ الدولة المضيفة 
للاستثمار التي تسببت بذلك الضرر أن تبادر إلى علاج تلك الخسائر وتعويض تلك 
الأضرارء باعتبار إن ذلك يمثل تحقيقا للعدالة التي هي غاية أساسية في أي نظام 
قانوني. 

وقد اشتمل القانون Jott!‏ على عدة وسائل pod‏ الضرر. تعمل بشكل 
Lal‏ تشكل بمجموعها نظاماً قادرا على تحقيق العدالة وإنصاف المستثمر 
الأجنبي المتضررء وقد دونت لجنة القانون الدولي هذه الوسائل في مشروعها بشأن 
مسؤولية الدولةء والتي عبرت عنها بوسائل " جبر الخسارة ne gh"‏ الضرر الذي 
يلحق بالمستثمر الأجنبي» وهي اما تكون بالرد أو التعويض أو الترضية أو بالجمع 
بينها 00 

ومما تجدر الإشارة إليه في هذا الخصوص إن اتفاقيات الاستثمار الدولية 
والمطالبات التي تمت على أساسهاء تعتبر التعويض هو القاعدة الأساسية في جبر 
الضرر الذي يمس المستثمر الأجنبي. 


)1( -المادة )34( من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول. 


255 


الفصل الثالث 
وسنبين في أدناه صور جبر الضرر التي اقرها القانون الدولي: 
٠‏ المطلب الأول: الرد 
٠‏ المطلب الثاني: التعويض 


٠‏ المطلب الثالث: الترضية 
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ال مطلب الأول 
الرد 


يوجد اتجاهان في تحديد مفهوم رد الحق يخة يختلف كل منهما عن الآخر من 
يث مدى تغطيتهما للضرر أو الخسارة التي تلحق بالمستثمر الأجنبي: 


1 - الاتجاه الأول / يعتبر رد الحق متمثلاً في إعادة إقرار الوضع القائم من 
قبلء أي الحالة التي كانت موجودة قبل وقوع الفعل غير Ea pil‏ ويؤيد 
هذا الاتجاه في التعريف كل من دي فيشر وفردروس وزهانيك وبيسونيت 
وناجي وغيرهم. 
2 - الاتجاه الثاني / يعتبر رد الحق متمثلاً في إقرار أو إعادة إقرار الحالة 
الموجودة أو التي كانت ستوجد إذا لم يرتكب الفعل غير اطمشروع ويؤيد 
هذا الاتجاه في التعريف انزيلوتي وستروب وريتزير وموريلاي وخمينيز دي 
اريشياغا وغيرهم» وهو ما أخذت به محكمة العدل الدولية الدائمة في قضية 
مصنع شورزو P‏ 
ويتضح إن الاتجاه الأول يشير لأغراض رد الحق إلى الحالة القانونية والواقعية 
التي كانت موجودة بالفعل في الماضي وتغيرت بصورة إضافية أو أساسية نتيجة 
SL QB‏ بينما gis‏ التعريف الثاني إلى وضع قانوني وواقعي نظري لم يكن في أي 
وقت Epo‏ من الواقع ولكنه كان SE‏ افتراضاء أن يُشكل Spe‏ منه» إذا لم يتدخل 
الفعل غير المشروع في مجرى الأحداث. 
)1( -لتفاصيل أكثر عن تعاريف هؤلاء الفقهاء انظر تقرير السيد غيتانو ارانجيو رويس عن مسؤولية 
الدولة - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 1988 - المجلد الثاني - الجزء الأول - وثائق الدورة 


الأربعون - ص 59 - 61. 
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ونجد إن الاتجاه gL‏ رغم صعوبته في التطبيقء هشل وجهاً اقرب للعدالة 
وأكثر حماية للمستثمر المتضررء باعتبار إن نزع الملكية تفصله عن Lege‏ رده إلى 
ماكان عليه فترة من الزمنء تمثل إضافة حقيقية في قيمة الاستثمان خاصة IS]‏ ما 
كان ا مشروع الاستثماري في مرحلة تحقيق الأرباج كما انه ايضا يحقق العدالة من 
جانب الدولة إذا ما كان اللمشروع غير pote‏ ويحقق خسائر. 

وقد أخذت لجنة القانون الدولي بالاتجاه الأول حيث عرفت الرد بأنه " 
إعادة الحالة إلى ما كانت عليه قبل ارتكاب الفعل غير ا مشروع iso‏ بشرط أن 
يكون هذا الرد وبقدر مايكون: 

کر مل liste‏ 

(ب) غير مستتبع لعبء لا يتناسب إطلاقا مع المنفعة المتأتية من الرد بدلا 

من التعويض"". 

ules‏ يجب أن بتواقر هذان القرطان حتى يكون الرذ ممكتا وهو ما 
ذهبت إليه محكمة العدل الدولية بأنه " في الحالات التي يكون فيها الرد مستحيلاً 
من الناحية المادية أو ينطوي على عبء Y‏ يتناسب إطلاقا مع المنفعة المتأتية منهء 
يأخذ الجبر شكل التعويض أو الترضية أو حتى كليهما”" وأكدته في حكم آخرء جاء 
فيه " وفقا للقواعد العامة للقانون الدولي المتعلقة بمسؤولية الدول عن الأفعال 
غير ا مشروعة دولا فأن الدولة المسؤولة ملزمة بأن تعيد عن طريق الحجبرء الحالة 
إلى ما كانت عليه قبل ارتكاب العمل غير المشروع Llys‏ بشرط أن يكون ذلك غير 
مايل عاقيا sibs‏ هوه ET‏ لا يتناسب مطلقا مع المنفعة المتأتية من الرد بدلا 


)3 
من التعويض" . 
doth! - (1)‏ )35( من مواد لجنة القانون الدولى olis‏ امسؤولية الدولية. 
)2( - قضية طاحونتي اللب على نهر الاورغواي - بين الأرجنتين والاورغواي بتاريخ 4 / ايار / 2006 - تقارير 


محكمة العدل الدولية لعام 2010 - الفقرة 273. 
)3( - حكم محكمة العدل الدولية في قضية الحصانات القضائية للدول - القضية بين أطانيا وايطاليا في 
3 / كانون الأول / 2008 - الحكم الصادر في 3 / شباط / 2012 - الفقرة 504. 
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وفي إطار تحكيم المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار صدرت bus‏ أحكام 
تأكيداً لذلك Laing‏ قضية (CMS Gas Transmission Company)‏ ضد الأرجنتين 
حيث وجدت المحكمة " إن الحالة التي يتميز بها النزاع نتيجة القضايا المعقدة 
المرتبطة بالأزمة الاقتصادية في الأرجنتين» سيكون من غير الواقعي تماما للمحكمة 
أن تأمر المدعى عليه العودة إلى الوراء واعتماد الإطار التنظيمي القائم قبل اتخاذ 


تدابير الطوارئ P"‏ 


ولا يقتصر الرد على الرد المادي للأموال والممتلكات التي يتم نزعها من 
الممستثمر الأجنبي» كأن تقوم الدولة بإعادة العقار الذي قامت بمصادرته أو المكائن 
التي استولت عليهاء وإنما يتطلب في حالات أخرى Apel‏ قانونياء لايكتمل الرد ولا 
يكون له قيمة إذا م يتم اتخاذه» كأن تقوم الدولة المضيفة بإلغاء تشريع jolo‏ عنها 
أو حكم GLAS‏ أو قرار إداري» حيث يكون سبب الضرر با مستثمر الأجنبي هو تلك 
الأعمال القانونية» ولا مكن الاستعاضة عن إلغائها بدفع تعويض „Jh‏ 

وتوجد العديد من الأمثلة التي تم فيها الرد المادي للأموال التي تم نزع 
ملكيتهاء حيث قامت اللجنة المشتركة بين فرنسا وايطاليا التي تم شكلت عام 1947 
موجب معاهدة السلام oleh‏ الفندق الذي قامت ايطاليا بالاستيلاء عليه» وإعادة 


ممتلكات السكة الحديدبة ال مملوكة للشركة الوطنية الفرنسية للسكك الحديدية O‏ 


)1( - قضية (CMS Gas Transmission Company)‏ ضد VJ‏ جنتين - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار - القضية رقم ARB/01/8‏ - بتاريخ 12 / ايار / 2005 - الفقرة 406 

)2( - تقرير السيد غيتانو ارانجيو رويس عن مسؤولية الدولة - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي 
لعام 1988 - المجلد الثاني - الجزء الأول - وثائق الدورة الأربعون - ص 68 - 69. 
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وبشأن الرد القانوني lal‏ توجد العديد من التطبيقات» ففي قضية (مارتيني) 
قررت محكمة التحكيم في 3 / ايار / 1930 بأن فنزويلا ملتزمة بإلغاء حكم محكمة 
التميبز الفيدرالية الفنزويلية التي كانت قد ألغت امتياز السكك الحديد والتعدين 
الممنوح للشركة الايطالية O‏ 

ويمكن أن يتخذ الرد صورة " إعادة التفاوض بشأن العقد " بين الدولة 
المضيفة والمستثمر الأجنبي» وهذا ما أشارت اليه محكمة التحكيم في قضية Enron)‏ 
(.Corporation and Ponderosa Assets, L.P‏ حيث تذهب المحكمة إلى انه " في 
ظل غياب الاتفاق على تحديد جبر الضرر عن طريق الرد من خلال إعادة التفاوض 
مثلاء فأن المعيار المناسب ped‏ الضرر موجب القانون الدولي هو التعويض O"‏ 
ولك Cre!‏ اكم SaLe] Gf‏ التفاوض الفاق ب الطرفين te‏ ردأ led!‏ إل 
ما كان عليه. ولكن هذا الاعتبار في الرد لم يكن محل اتفاق بين محاكم التحكيم 
Cus‏ انه في قضية (Sempra Energy International)‏ م تعتبر ال محكمة إعادة 
التفاوض بين الأطراف مثابة الرد معناه الضيق ©. 

ونجد إن ما ذهبت إليه المحكمة في هذه القضية هو الأقرب للصحة. ذلك 
انه Lag Y‏ رداً خالصاً بحسب ماعرفته لجنة القانون الدولي من إعادة الحال إلى 
ماكان عليه قبل ارتكاب الفعل غير Eo nih!‏ وإنما هو مزيج من وقف الفعل غير 
المشروع والتسوية الودية. 


)1( - المصدر نفسه - ص72. 
)2( - قضبة (.Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P)‏ ضد الأرجنتين - التى نظرها ال مركز الد 
P 2‏ رجسين يي وخر« IMT‏ 


لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 01/3 / ARB‏ - بتاريخ 22 / ايار / 2007 - الفقرة 359. 
)3( - قضية (Sempra Energy International)‏ ضد الأرجنتين - التى نظرها المركز الدولي dy quit‏ منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 16 / 02 / ARB‏ - بتاريخ 28 / أيلول / 2007 
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وفي بعض الحالات» تعرض المحاكم عن الحكم بالرد وتختار التعويض بدلا 
litte‏ اكا استيطالة إعادة الال إل ما كان عليه فا لعل ذلك Naat‏ 
سيادة الدولة, وهو ما أشارت إليه محكمة التحكيم في قضية (LG&E)‏ بأن " الرد 
القانوني المطلوب في هذه الحالة يعني Lins‏ تعديل الوضع القانوني الحالي عن 
طريق إلغاء أو سن تشريعات أو اتخاذ تدابير إدارية لمحو آثار التشريع امُسبب 
للانتهاك: ولا كن للمحكمة أن تجبر الأرجنتين أن تفعل ذلك دون الشعور بأنه 
اهل اا dat pe‏ سياوقها UO"‏ ادت الك إل الح الور جا 
لذلك. 


وفي حالات أخرى يصطدم الحكم بالرد بعقبة تتمثل في وجود نظام قانوني 
دولي ينبغي ان Gly‏ حتى يكون تنفيذ الحكم ممکنا ولیس متعسراًء وهو ما نجده 
في قضية (Micula)‏ حيث أصدرت رومانيا lous‏ من التشريعات تتضمن إلغاء لبعض 
حوافز الاستثمار كالإعفاء من الرسوم والضرائب» وذلك تلبية لمتطلبات الانضمام 
للاتحاد الأوربي» باعتبار إن هذه الحوافز تخالف قانون المساعدات الخارجية في 
الاتحاد الأوربيء وقد طالب المدعي Sole]‏ النظام القانوني السائد قبل انضمام رومانيا 
للاتحاد الأوري كون إصدار هذه التشريعات قد أضرت به. 


واعترضت رومانيا على ذلك بأن ليس للمحكمة سلطة الأمر بإعادة العمل 
بالنظام القانوني السابق كونه ينتهك قانون الاتحاد الأوربي» وقد ردت المحكمة 
وجهة النظر المتعلقة بافتقارها لسلطة الأمر cis‏ ولكنها لم تحكم بالردء وإنما 
BD) s ü‏ 
بالتعويض . 
(1) - قضية (LG&E)‏ ضد الأرجنتين - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 
ARB/ 02/1‏ - بتاريخ 25 / تموز / 2007 - الفقرة 87. 
)2( - قضية Ioan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.R.L. and S.C. Multipack)‏ 


ARB / 05 / ضد رومانيا - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم‎ (SRL 
.2013 / بتاريخ 11 / كانون الأول‎ - 0 
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والواقع يشير إلى إن الرد يعترضه الكثير من المعوقات التي تجعل الاتفاق 
عليه أو الحكم به مستحيلا أو متعسراً لذلك نجده لا JE‏ إلا نسبة محدودة جداً 
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ال مطلب الثاني 
التعويض 


يعرف التعويض بأنه " إصلاح الضرر الحادث على شكل دفع مبالغ نقدية 
أو تقديم أشياء عينية يقبلها المضرورء أو يحكم له بها من قبل جهات مختصة P‏ 


ze gf وسائل حدر الضرر استهداما سواة كان مقردة‎ AST التعويض‎ preg 
وسائل الجبر الأخرى اذ يؤدي دوراً تكميلياً بالإضافة إلى إن محاكم التحكيم في‎ 
تعتمده كثيراً في تسوية النزاعات: لذلك سيتم التركيز بشكل‎ Lott قضايا الامتثمار‎ 
اكبر على بيان تفاصيله. حيث نعرض بالبيان التعويض الكامل باعتباره يمثل جبر‎ 
الضرر في حالة نزع الملكية غير المشروعة» وكيفية احتساب التعويضء وكيفية دفع‎ 

أولا: التعويض الكامل 

إن الفعل غير المشروع يستوجب التعويض عن كامل الضررء وهو ما بينته 
محكمة العدل الدولية LAW‏ من أن التعويض يجب أن gag‏ كل الآثار المترتبة عن 
الفعل غير المشروع, وإعادة الحال إلى ماكان عليه سابقاً إن أمكن ©. 


)1( - د. محسن افكيرين - مصدر سابق - ص 566. 
(2) - حكم محكمة العدل الدولية الدائمة في قضية مصنع شورزو بين LAL‏ وبولندا - الصادر بتاريخ 13 
/ أيلول / 1928. 
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وفي هذا الصدد تذهب محكمة التحكيم في قضية Ioannis Kardassopoulos‏ 
Ron Fuchs‏ & إلى تقرير ذلك بالقول " على الدولة التزام بجبر كامل الخسارة 
التاعمنة عن الفعل قير اللشروع دولا © 


ومما يلاحظ إن بعض اتفاقيات الاستثمار الثنائية أوردت عبارة (كاف) لوصف 
التعويض المستحق عند نزع ASU‏ وقد تباينت التطبيقات وممارسات الدول 
بشأنهاء فيذهب البعض إلى إنها تعني التعويض " الكامل " أو " التام "» ويذهب 
آخرون إلى إنها تعني " فقط" التعويضات التي تعكس بأنصاف القيمة السوقية 
للملكية التي تم نزعها P‏ 


وعلى أية حال يكون التعويض الكامل في حال نزع الملكية غير المشروعة من 

1 - التعويض عما لحق ال مستثمر الأجنبي من خسارة 

إن تقدير القيمة المالية للاستثمارات التي يتم نزع ملكيتها يتم على أساس 
القيمة السوقية العادلة وهو ما أخذت به اتفاقيات الاستثمار الدوليةء ومنها اتفاقية 
تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وفرنسا التي نصت على انه " يجب أن تقود 
جميع إجراءات نزع الملكية التي قد تتخذ إلى ado‏ تعويض dele‏ وملائم على أن 
يتم تقييم مبلغ هذا التعويضء المعادل للقيمة الفعلية للاستثمارات ا معنية بالنسبة 
لوضع اقتصادي طبيعي وسابق GY‏ تهديد بنزع الملكية". 


)1( - قضية (Ioannis Kardassopoulos & Ron Fuchs)‏ ضد جمهورية جورجیا - التي نظرها المركز الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 15 / 07 / ARB / 05 / 18 and ARB‏ - بتاريخ 3 / آذار / 2010 - 
الفقرة 467. 
Jason Webb Yackee - Pacta Sunt Servanda and State Promises to Foreign Investors Before‏ - )2( 
Bilateral Investment Treaties, Myth and Reality - Fordham International Law Journal - Volume‏ 
Issue 5 - 2008 - p 1560.‏ - 32 


)3( -المادة )2/6( من الاتفاقية, كما نصت المادة )11 / 2( من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار ‏ = 
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وهو ما أكدته لجنة المطالبات الأمريكية - الإيرانية حيث أشارت إلى انه " 


موجب القواعد العامة للقانون الدولي ينبغي أن يكون التقييم على أساس القيمة 
السوقية العادلة للأسهم O"‏ 


ومما تجدر الإشارة إليه في هذا الخصوص إن تقدير التعويض على أساس 
" القيمة السوقية العادلة "> هو ما أخذت به محاكم التحكيم في قضاء تسوية 
منازعات الاستثمارء حتى في حالة عدم ذكر ذلك في اتفاقية الاستثمار ذات العلاقة, 
ففي قضية (loannisKardassopoulos & Ron Fuchs)‏ وجدت محكمة التحكيم 
إن " تقدير التعويض يجري Logos‏ على أساس القيمة السوقية العادلة للممتلكات 
المفقودة " وأن يتم " اعتماد المعيار الواجب التطبيق للتعويض عن انتهاك نص 
يقضي بال معاملة العادلة والمنصفة: في حال سكتت المعاهدة ال معنية حيال هذه 
النقطة" O‏ 


غير إن تقدير القيمة السوقية العادلة يتوقف على طبيعة الأصول dash!‏ 
فعندما تكون الممتلكات قيد البحث أو الممتلكات المماثلة لها متداولة بحرية في سوق 
مفتوحة» تحدد القيمة على نحو أيسرء وفي مثل هذه الحالات» لا يُثير اختيار وتطبيق 
Lad poate Lol! JL‏ الأول ple lela‏ العانات السوقية والواضفات 
الثاقية asf‏ مشاكل litt oly Laud‏ الصعونات اللتضلة بالأدلة واللرقبظة بالمطالبات 


حبين العراق واليابان لعام 2012 على " يعادل التعويض القيمة السوقية العادلة للاستثمار المنزوع 
ملكيته في وقت الإعلان dic‏ بصورة علنية بنزع ال ASL‏ أو عند حدوث نزع ASL‏ أيهما gaal‏ 
على أن لا تعكس القيمة السوقية العادلة أي تغيير في القيمة الحاصلة بسبب الإعلان ال مسبق لنزع 
ا ملكية " 

)1( - قضية (American International Group, Inc)‏ ضد إيران - التي نظرتها لجنة المطالبات الأمريكية 
الإيرانية - الحكم الصادر بتاريخ 19 / كانون الأول / 1983. 

)2( - قضية (Ioannis Kardassopoulos& Ron Fuchs)‏ ضد جمهورية جورجيا - التي نظرها المركز الدولي 


لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 07/15 / ARB / 05 / 18 and ARB‏ - بتاريخ 3 / آذار / 2010 
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اق Louis Lil gh ae die‏ تكوق اللصاته اة بالط كات wedge‏ 
البحث فريدة من نوعها أو غير عادية. كما في حالة الأعمال الفنية وا ممتلكات 
الثقافية الأخرىء أو عندما لاتكون هذه ال ممتلكات موضوع معاملات سوقية مألوفة 
وحديثة فأن تحديد القيمة يكون أكثر صعوبة, وقد يصح هذل مثلاً فيما يتعلق 
ببعض المشاريع التجارية التي تدخل في alas‏ المشاريع التجارية العاملة, وخاصة IS]‏ 

كانت أسهمها غير متداولة بانتظام. 


وتتناول غالبية القرارات الصادرة عن المحاكم المختصة المختلفة منذ عام 
٥‏ مطالبات تتعلق بالمشاريع التجارية المؤممةء وكان النهج المفضل في هذه 
الحالات هو فحص أصول المشروع» مع مراعاة الاسم التجاري والربحية» حسب 
الاقتضاء. ويمتاز هذا الأسلوب باعتماده قدر الإمكان على التقييم ال موضوعي لقيمة 
الأصول المادية التي يقوم عليها المشروع. وقد تكون قيمة الاسم التجاري والمؤشرات 
الأخرى للربحية غير مؤكدة. مالم تستمد من المعلومات المتاحة من عملية بيع تمت 
مؤخراً أو من عرض مقبول مقدم على أساس المنافسة المطلقةء ومع ذلك وفيما 
يتعلق بالمشاريع التجارية التي تسعى إلى تحقيق الربح. إذا فاقت قيمة المشروع 
بأكمله قيمة مجموع الأجزاء التي يتكون منهاء سيكون التعويض ناقصاً إذا م تؤخذ 
هذه العوامل في الاعتبار الواجب. 

وتوجد أساليب متعددة لتقدير قيمة خسارة رأس ULM‏ بالرجوع إلى القيمة 
الدفترية» أو من خلال أسلوب التصفية أو الإنهاء إذا لم يكن المشروع عاملاً وغيرها". 


)1( - للاطلاع على تفاصيل أكثر عن تلك الآليات راجع الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي 2001 - 


المجلد الثاني - الجزء الثاني - تقرير لجنة القانون الدولي عن أعمال دورتها الثالثة والخمسين - الوثيقة 


.134 - 133 ص‎ - A/ 021.4 / SERA / 2001 / Add.1 رقم‎ 
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2 - التعويض عما فاته من كسب 

من الأحكام الشهيرة التي كانت محلاً للاستدلال بها في مناسبات متعددة, 
هي التحكيم بين الولايات المتحدة الأمريكية وبريطانيا فيما يعرف بقضية (الالباما)» 
التي كان لمسألة التعويض عن فوات الكسب فيها مورد. حيث قررت في هذا الصدد 
بأنه " ليس بالإمكان أن تكون الأرباح المحتملة موضوعا للتعويض. لأنها بطبيعتها 
رهن بظروف مقبلة غير مؤكدة P"‏ 

لقد أقام هذا الحكم بعدم التعويض عن فوات الكسب أساسه على اعتبار 
مفهوم الأرباح ال محتملة» التي يمكن أن تتحقق أو لا تتحققء واستبعاد التعويض 
Laie‏ ليذا السبب: 

ولكن ذلك التوجه الذي قررته المحكمة بهذا الصدد. تمت مناقشته في الفقه 
والققاء woul‏ باشتقاضك ووخدو آنه من ne‏ اقول اعبار ily d‏ الكمسب 
داخلاً في الأضرار غير المباشرة. وأنه يكفي لإثبات فوات الكسب أن يفترض القاضي 
إن الخسارة المحددة وفقاً للمجرى العادي والطبيعي للأحداث لم تكن لتقع لولم 
يرتكب الفعل غير المشروع. 

ويقدم المخالفون في الرأي لما ذهبت إليه المحكمة تحليلاً منطقياً بخصوص 
فوات الكسب Ob‏ " السمة الأساسية لفوات الكسب هي انه يتناول واقعة محتملة 
ولكن الاحتمالية بحد ذاتها لا تستبعد إمكانية اعتبار الضرر أي منع شيء ذي قيمة 
من أن يصبح جزءً من مال co bl‏ نتيجة مباشرة إلى حد ما للفعل غير ا مشروع, 
GILES‏ الوحيد بين قؤات الكسب والكسارة الواقعة هو dil‏ برف BUI‏ عن 
السببية التي يجب أن تكون قائمة في جميع الأحوال بين الفعل غير المشروع والتعويض 


(1) - حكم محكمة التحكيم في النزاع بين الولايات المتحدة الأمريكية وبريطانيا - صدر الحكم فيها 
بتاريخ 14 / أيلول / 1873. 
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عن الضررء يلزم افتراض آخر في Ue‏ فوات الكسب» هو افتراض الوجود إذا جاز 
القول» أي في تسلسل الأمور الطبيعي والمتوقع يتم الحصولء على الأرجح» على الربح 
ا محدد ا لمطالب بتعويضات عنه. إذا م BRAS‏ الفعل غير المشروع D‏ 


واتساقاً مع هذا التحليل المنطقي Gaz!‏ للعدالة. فأن العديد من الأحكام 
اللاحقة لقضية " الالباما" أخذت بالتعويض عن فوات الكسبء ومن بينها الحكم 
في قضية (liamco)‏ ضد ليبياء التي قرر فيها المحكم إلزام الحكومة الليبية بدفع 
تعويضات للشركة عن نزع الملكية» تشمل الخسارة الواقعة وفوات الكسب ”> وفي 
قضية (Sapphire international petroleums ltd)‏ ضد الشركة الوطنية الإيرانية, 
حكم للشركة المتضررة بتعويض الخسائر الناشئة عن تنفيذ العقد» Glos‏ الأرباح 


الفائتة °. وكذلك في قضية (Aminoil)‏ ضد الكويت". 
ثانيا: تقدير التعويض المستحَق للمستثمر الأجنبى 


ان تقدير التعويض المستحق قد اثار Yao‏ كيرا في القانون الدولي» حيث يجد 
البعض إن القانون الدولي لم يعرف معياراً LASS‏ وموحداً لتقدير التعويض النقدي 
عن الأضرار التي تلحق با مستثمر الأجنبي» وذلك لعدم تطور قواعده والأحكام 
الصادرة عن المحاكم وكذلك ممارسات الدول إلى مستوى Ke‏ معه استخلاص 


طريقة واضحة في هذا الصدد. 


(1) -الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 1989 - المجلد الثاني - الجزء الأول - المحاضر الموجزة لجلسات 
الدورة الحادية والأربعون - الوثيقة رقم )1989 / (A /Cn.4/SER.A‏ من وثائق الأمم المتحدة - ص 53. 

)2( - قضية شركة (Libyan American Oil Company LIAMCO‏ ضد ليبيا - تم نظرها من قبل ال محكم 
صبحي محمصاني - الحكم الصادر في 12 / نيسان | 1977 

)3( - قضية شركة (Sapphire international petroleum's ltd)‏ ضد إيران - الحكم الصادر في 15 / آذار / 1963. 

)4( - القضية بين الكويت وشركة (The American Independent Oil Company)‏ - التي نظرتها لجنة تحكيم 


برئاسة (Paul Reuter)‏ - الحكم الصادر في 24 / آذار / 1982. 
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وقد عبر عن ذلك العديد من فقهاء القانون الدولي» فيصف بعضهم ذلك 
بالقول " إن القانون الدولي لا ينص على أي أساليب قياس دقيقة لتقدير التعويضات 
النقدية Oly‏ التنوع غير المحدود في الحالات والظروف النوعيةء لا يفسح بصدد هذه 
القضايا مجالاً لأكثر من توجهات dale‏ وتكون تلك النقطة صحيحة حين نتعامل مع 
الضرر gL‏ وأكثر صحة حين يكون علينا أن نحدد تعويضاً عن ضرر لا (gale‏ 


في حين في الجانب الآخر ثمة من يجد إن هناك " مسارات " سلكتها لجان 
المطالبات أو محاكم التحكيم مكنتها من الوصول إلى أحكامها الخاصة بتقدير الأضرار 
المتحققة, ويستدل على وجود نوع من التنظيم بصدد تقدير التعويضء OL:‏ الدول 
التي تحيل نزاعها إلى هيئة محايدة. تفعل ذلك دون ريب وهي على يقين من إن 
هناك قواعد راسخة ومستقرة بشأن مبلغ التعويضء وأن القاضي ملزم بالانصياع 
لهذه القواعد. ولو أن هذا اليقين تزعزع لترددت الدول في اللجوء إلى محكم قد 
يحمل لها قراره مفاجآت غير مستحبة O‏ 


وعليه فأن تقدير مبلغ التعويض الذي يستحقه المستثمر الأجنبي المتضرر 
ونوعه يرجع إلى قرار المحكم» ويقرر ذلك في ضوء معطيات وظروف وملابسات كل 
قضية» وتقدير التعويض يكون في حدود ما تقتضيه مبادئ العدل والإنصاف التي 
على المحكم مراعاتها. 


1( - منهم ايغلتون ورايتسر وفيرزيل وغريفراث - انظر الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 1989 - 


ن 


المجلد الثاني - الجزء الأول - المحاضر الموجزة لجلسات الدورة الحادية والأربعون - الوثيقة رقم (/ A‏ 
(Cn.4 / SERA / 9‏ من وثائق الأمم المتحدة - ص 23 - 24. 

2 - مثل انزيلوق الذي يجد إن المحاكم الدولية تأخذ بالقواعد المقررة للتعويض في القوانين الوطنية 
(المحلية) ولكنها لا تطبق القانون الوطني بحد ذاته. بل تطبق بأسلوب ASİ‏ قدرة على الإقناع 


YS 


مبادئ قانونية دولية صيغت وفقاً لنموذج اطبادئ أو القواعد ال محلية. - ينظر الكتاب السنوي 
للجنة القانون الدولي - 1989 - المجلد الثاني - الجزء الأول - المحاضر الموجزة لجلسات الدورة الحادية 


والأريعون - الوثيقة رقم )1989 / (A / Cn.4 / SER.A‏ من BiB,‏ الأمم امتحدة - ص 25 - 26. 
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ونجد إن تحديد مبلغ التعويض في النزاعات الناشئة عن الاستثمار الأجنبي» 
لو استثنينا تقدير الضرر المعنويء يكون ZÍ‏ وضوحاً من القضايا الأخرى © باعتبار 
إن الاستثمار تتحكم فيه أعراف وقواعد اقتصادية وتجارية تضبط إلى حد كبير نتائج 
وأرباح blis‏ معين في ظروف معينة»ء كما إن النشاط الاستثماري فيه من الخبراء 
والمتخصصين الذين يمكن الاستعانة بهم لتقدير قيمة الضرر الذي God‏ با مستثمرء 
يضاف لذلك وجود مؤسسات تحكيمية عريقة, نظرت في العديد من النزاعات في 
هذا الإطار قد اكتسبت من المعرفة العلمية الدقيقة ما يؤهلها للبت في تقدير 
التعويض» ومنها ا مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار. 


ويمكن القول إن مشكلة تقدير التعويض تبرز بصورة واضحة في الحالات 
التي لا توجد فيها اتفاقية دولية تنظم احتساب التعويض وما يدخل فيه وكيفيته, 
إلا إن تلك الصعوبة تزول أو تقل إلى حد كبير مع وجود اتفاقيات الاستثمار الدولية 
التي dole‏ ما تتضمن تفاصيل عن LAS‏ التعويضء ومنها ماورد في اتفاقية تشجيع 
وحماية الاستثمار بين العراق وأرمينيا التي جاء فيها " تبلغ هذه التعويضات مقدار 
القيمة الفعلية للاستثمار منزوع الملكية» على أن doy‏ ويحسب وفق الأسس العامية 
المعروفة للتقييم» على أساس قيمة السوق العادلة للاستثمار منزوع الملكية أو المتغير 
مباشرة في وقت نزع الملكية أو الإعلان عنهاء أيهما أسرع وتحسب التعويضات 
بالعملة القابلة للتحويل (ally‏ يختارها ا مستثمر على أساس سعر السوق السائد 
لتبادل تلك العملة بتاريخ التقييم» وتقدر الفائدة بسعر الصرف التجاري في جميع 
الأحوال بنسبة الفائدة أو ما يعادلها من تاريخ نزع الملكية. وحتى تاريخ الدفع " 
7, وهذه تفاصيل des‏ كثيراً عمل اللجان وا محاكم عند تقدير التعويض. 


(1) - من قبيل قضايا تعويض الأجانب في حالة الوفاة أو التعذيب أو الحجز التعسفي» حيث تدخل 
فيها اعتبارات معنوية كثيرة بالإضافة إلى الضرر الجسدي والأضرار التي تصيب عائلته. وتوقف مصدر 
رزقهم» وغيرها من الملابسات العديدة. 

)2( -المادة )1/5 / ب) من الاتفاقية. 
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ومن بين AST‏ المسائل أهمية عند تقدير التعويض لغرض الجبر الكاملء هي 
مسألة الفائدة المترتبة على المبلغ المستحق للمستثمر الأجنبي» حيث يتوقف الحكم 
بالفائدة على ظروف كل Ube‏ وفي هذا الخصوص وجدت محكمة التحكيم في 
قضية (Ioannis Kardassopoulos & Ron Fuchs)‏ إن " إصدار حكم بدفع الفائدة 
يتوقف على ظروف كل Ale‏ وبالأخص على ما إذا كان منح الفائدة ضرورياً من 
LS Jel‏ الجبر P" LII‏ 


وتحدد بعض الاتفاقيات الدولية سعر الفائدة بشكل واضح» ومنها ما ورد 2 
اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق وأرمينياء حيث نصت " وتقدر الفائدة 
بسعر الصرف التجاري.. وتحتسب من تاريخ نزع الملكية وحتى تاريخ الدفع على 
أن لايقل عن معدل LIBOR‏ " 


IY!‏ في حالة عدم تحديد الاتفاقية لطريقة احتساب الفائدةء فأنه يكون 

على المحكمة أن تقدر ذلك Le‏ يحقق الجبر الكامل للضررء وهو ما ذهبت إليه 

محكمة التحكيم في قضية (Marion Unglaube & Reinhard Unglaube)‏ حيث 

وجدت إن " القانون الدولى العرفى. على النحو الذي dis psd‏ مواد لجنة القانون 

oul‏ بين بوجه عام إن معدل الفائدة ينبغي أن يحدد بحيث يحقق النتيجة 

ا لمتمثلة ف الجبر الكامل OO"‏ 

)1( - قضية Jó (Ioannis Kardassopoulos& Ron Fuchs)‏ جمهورية جورجیا - التي نظرها )5554 الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 15 / 07 / ARB / 05 / 18 and ARB‏ - بتاريخ 3 / آذار / 2010 - 
الفقرة 660. 

2( - امادة (5 / 1 / ب) من الاتفاقية. معدل LIBOR‏ هو اختصار لعبارة London Interbank Offered Rate‏ 


ويعنى معدل الفائدة التى يتم عرضها للقروض والتى تتعامل بها ال مصارف 3 سوق لندن النقدي, 
ومما يجدر ذكره إن نص الاتفاقية ال مذكورة أعلاه امنشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد 4309 في 


YS 


10 /2/ 2014 فيه ibs‏ فيما يخص هذا المصطلح حيث ورد (LDBOR)‏ وهو ما ينبغى تصحيحه. 


3( - قضية (Marion Unglaube & Reinhard Unglaube)‏ ضد جمهورية كوستاريكا - التى نظرها المركز 


we 


الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 20 / 09 / ARB / 08 / 1 and ARB‏ - بتاريخ 16 / ايار / 


2012 الفقرة 320. 
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وإذا كان الحكم بدفع فائدة بسيطة هو السائد في الأحكام القضائية الدولية, 
فأن مقتضيات العدالة في بعض الحالات توجب أن يتم الحكم بالفائدة المركبة. وهو 
Lal Le‏ ت إليه محكمة التحكيم في قضية Compania des Desarrollo de Santa)‏ 
Cue (Elena‏ وجدت المحكمة " ومع إن الحكم بدفع الفائدة البسيطة أكثر شيوعاً 
من الحكم بدفع الفائدة المركبة» فأن الفائدة المركبة ليست بالأمر غير المألوف أو 
المستبعد في القانون الدولي» وم تكشف ممارسات التحكيم الدولي عن وجود قاعدة 
موحدة فيما يتعلق بتحديد مدى ملاءمة الفائدة البسيطة أو الفائدة ا مركبة في 
حالة بعينهاء والأحرى. هو إن تحديد نوع الفائدة يكون نتيجة السلطة التقديرية 
التي ist‏ بالاعتبار جميع ظروف القضية المعروضة» وبخاصة اعتبارات الإنصاف 
التي LY‏ أن تشكل جزءً من القانون الذي تطبقه المحكمة ". 

وق pe‏ الحكم بالفاكدة LL‏ أقبارت المحكسة الى 451" Igo‏ ققد 
المستثمر ممتلكاته؛ لكنه م يحضل على المقابل النقدي الذي أصبح مستحقاً له 
يخي أن تعكس Led‏ التعويض: ولو Lge‏ على LEU‏ المبلخ SLAY)‏ الذي كان 
سيعود عليه من أمواله لو إن هذه الأموال والدخل المتولد منها كان قد أعيد 
اسكتهايعها كل Ai ani‏ اهار الفاكدة Gaal‏ ععوماء ولس القصه ين AE‏ 
المركبة هو لوم أو معاقبة أي شخص بسبب التأخر في السداد للمالك الذي نزعت 
ملكيته» ولكنها آلية لضمان ملائمة التعويض الممنوح لصاحب المطالبة في JB‏ هذه 
الظروف"2. 


)1( - قضية Jò (Compania des Desarrollo de Santa Elena)‏ جمهورية كوستاريكا - التى نظرها المركز 
الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 1 / 96/ ARB‏ - بتاريخ 1 / شباط / 2000 - الفقرة 
3 - 105. 
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ويسري احتساب الفائدة من التاريخ الذي كان يجب فيه دفع المبلغ الأصلي 
حتى تاريخ الوفاء بالتزام الدفع "» وهو ما أيدته محكمة التحكيم في احدى القضايا 
بالقول إن Lak!"‏ الساري بشكل شبه ble‏ في القانون الدوليء وممارسات التحكيم 
ou‏ في Ue‏ تأخر دفع الالتزامات المالية المستحقة» OLS‏ تطبيق الفائدة يكون 
اعتباراً من تاريخ استحقاق الدفع"2. 


كونه تقديراً لمنافع مستقبلية Fla‏ على تكهنات لأحداث م تقع. بخلاف ما هو 
عليه من تقدير التعويض عن الضرر الذي لحق با مستثمر الأجنبي عن نزع ملكيته 
التي تمت في أحوال ماضية» وفي هذا الصدد ذكرت إحدى محاكم التحكيم إلى إنها 
" تعالج احداثاً مستقبلية محتملة. وليس احداثاً وقعت في ال ماضيء وإنها لا تسعى 
إلى تحديد ما حدث كوقائع في الماضي» وإنما ما كان هكن أن يحدث في المستقبل 
" وأضافت المحكمة " وتقتضي هذه العملية حتما أن تقدر المحكمة ما إذا كانت 
هذه الأحداث اة ساقي وان تسبي هذ التقدير LoS‏ بالأمؤال Yo‏ سيل 
اعويش ولس هن لمكن ea Logo‏ أن dog le Codd‏ اليقين إن ae‏ 
مستقبليا كان سيقع أو لا eB‏ ولس في وسع المحكمة سوى أن eit‏ فرص وقوع 
حدث مستقبلي من هذا القبيلء ولذا فأن الأمر لا يتعلق بعملية ترمي إلى إثبات 
اليقين في حد ذاته. Lely‏ في ظروف كل قضية. من خلال عملية ترمي إلى بلوغ قدر 
كاف من اليقين"©. 

(1) -المادة )38( من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول. 

(2) - قضية (SGS)‏ ضد جمهورية باراغواي - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - 

القضية رقم 29 / 07 / ARB‏ - بتاريخ 10 / blà‏ / 2012 - الفقرة 184. 
)3( - قضية (GEMPLUS S.A)‏ و (.TALSUD S.A)‏ ضد المكسيك - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضايا رقم 4 / 04 / ARB (AF) / 04 / 3 & ARB (AF)‏ - بتاريخ 16 / حزيران / 2010 - الفقرة 


.91- 3 
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وفي كيفية تقدير التعويض عن فوات الكسبء تذهب محكمة التحكيم 
2 قضية Joseph C. Lemire)‏ إلى " انه لا مكن حساب الأضرار الفعلية بشكل 
مجرد» بل ينبغي أن يجري ذلك في كل حالة على حدةء ذلك إن الاحتساب يقتضي 
وضع منهجية مالية لتحديد المبلغ اللازم تسديده للمستثمرء ليكون مكافئاً للقيمة 
الاقتصادية التي كان المستثمر سيحصل عليهاء على الأرجح» YY‏ الخرق الذي ارتكبته 
الدولة Om‏ 


ويوجد العديد من العوامل التي تساهم في تقدير التعويض ال مستحق 
للمستثمر الأجنبي نذكر منها: 


1 - طبيعة نزع الملكية: 


ويؤثر بشكل واضح على تحديد نوع التعويض وقيمته. فيما إذا كان نزع 
الملكية تم بشكل مباشر أو غير مباشرء حيث إن نزع الملكية المباشر في بعض صوره 
وخاصة التأميم ينقل بشكل تام ملكية المستثمر الأجنبي إلى الدولة المضيفة. وبذلك 
تكوق الدولة قد 35H‏ على e E‏ الأعنبي» يلاق قوع ASU‏ شير 
المباشر في بعض صوره اذ لا يكون هناك أي إثراء للدولة من التدابير التي تتخذهاء 
GD Llo‏ في سياق المحافظة على بعض الاعتبارات Jio‏ المحافظة على الصحة العامة. 

كما يدخل في احتساب التعويض بعض الاعتبارات المتعلقة بالوضع الاقتصادي 
للدولة التي تدفع التعويضء ففي حالة التعويض الكاملء فأنه إذا كان لا يثير مشكلة 
إذا ما طبق على العلاقات بين الدول المتقدمة: بينما يكون العكس في حالة ما BI‏ 
طلب بلد متقدم التعويض الكامل من بلد نام حيث يكون هذا التعويض مرهقاً 
للغاية» ورا يحرم البلد النامي من حقه في التنمية, وعليه لا يمكن القول يعدم 


)1( - قضية (Joseph 0. Lemire)‏ ضد جمهورية أوكرانيا - التى نظرها الطركز الدولي لتسوية منازعات 


الاستثمار - القضية رقم 18 / 06 / ARB‏ - بتاريخ 28 / آذار / 2011 - )6,84 152 
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شرعية التأميم أو نزع الملكية لمؤسسة أجنبية إلا في حالة عدم دفع التعويض مطلقا 
لأنه إذا تعين على peo wh‏ نام أن يدفع في حالة التأميم تعويضاً كاملا فأنه سيقع 
في الإفلاس» OY‏ القيمة التي تمثلها مؤسسة عبر وطنية في السوق والأرباح التي 
تحققها كل سنة: تكون في كثير من الأحيان اكبر بكثير من الناتج القومي الإجمالي 
لذلك البلد. ولهذا السبب فأن الصكوك المتعلقة بالنظام الاقتصادي الدولي الجديد 
قدت عن aged!"‏ افلا ". 


doles‏ يجد البعض بحقء أن التعويض الكامل والسريع والفعال ”» إذا طلبته 
دولة كبرى من بلد صغير لا يكون له طابع تعويضيء وإنما يكون ذا طابع عقايء 
وفي هذا المجال ينبغي أن يسود مبدأ المعاملة التفضيلية الواجب منحها للدول 
النامية في علاقاتها مع الدول ا متقدمةء وهذه هي الطريقة الوحيدة التي يمكن أن 
يعكس بها الجبر بالمثل المساواة بين الدول في السيادة. أي المساواة عن طريق عدم 
المساواة P‏ 


2 - سلوك المستثمر الأجنبي: 

عند تعدد الأسباب التي تؤدي إلى إلحاق الضرر بالاستثمار الأجنبي» وكانت 
هذه الأسباب مستقلة عن الفعل ا منسوب للدول المضيفة» الذي تسبب في احداث 
الضرر» فأن اثر ذلك يتجسد في تحديد ال مسؤولية عن التعويض وتحديد ojla äs‏ 
حيث إن كل سبب يتحمل من التعويض بقدر تأثيره في تحقق الضرر. 


وعليه يتحمل المستثمر الأجنبي ال مسؤولية عن الضرر الذي Bod‏ باستثماره 
إذا كان سلوكه قد ساهم في تفاقم الضرر أو زيادته. ويكون تحليل العلاقة بين 


)1( - وهو ما طلبته الولايات المتحدة الأمريكية في عام 1938 إبان فترة التأميمات المكسيكية. 
(2) -رأي السيد جيو يونغ شو - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 1990 - المجلد الأول - المحاضر 
اطموجزة لجلسات الدورة الثانية والأربعون - الوثيقة رقم )1990 / SERA‏ / 4.مه / (A‏ من وثائق الأمم 


المتحدة - ص 423. 
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سلوك المستثمر الأجنبي وفاعلية السبب الناشئ عن الدولة المضيفةء بذات المنطوق 
الذي تم تحليل العلاقة بموجبه في حالة تعدد الأسباب واستقلالها إذا أدت الى نشوء 
الضرر. 


لذا تذهب محكمة التحكيم إلى " انه يجب أن يؤخذ بنظر الاعتبار السلوك 
غير المشروع للمدعيين في تقدير التعويض المستحق لهما عن الأضرار التي لحقت 
بهما نتيجة السلوك غير المشروع للمدعى عليه ON‏ 


وهو ما أخذت به لجنة القانون الدولى slg bl‏ المتعلقة مسؤولية الدولء 
حيث نصت " عند تحديد الجبرء يراعى الإسهام في الخسارة الناجم عن عمل أو 
تقصير. قصدي أو إهمالي» من جانب الدولة ال مضرورة, أو من جانب أي شخص أو 
كيان يلتمس بشأنه الجبر P"‏ 
وتطبيقا wed HUY‏ يانه Louie‏ قات الحكومة LIES I‏ بإلغاء عقن مهار 
خطة سكة ote‏ قبل انقضاء مدته المتفق عليها ب (35) ale‏ قامت كل من 
الولايات المتحدة الأمريكية وبريطانيا بمطالبتها بالتعويض عن الأضرار التي لحقت 
بالشركات التابعة لهماء قد قررت محكمة التحكيم بأن " جميع الظروف التي يمكن 
الاحتجاج بها ضد الشركة صاحبة الامتياز. ولمصلحة الحكومة A JLRS)‏ تخفف من 
مسؤولية هذه الحكومة وتبرر تخفيضا للتعويض ال مقرر om‏ 
)1( - قضية Jò (Occidental Petroleum Corporation & Occidental Exploration and Production Compan!)‏ 
الإكوادور - التي نظرها المركز Yow)‏ لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 11 / 06 ARB/‏ - بتاريخ 
5 / تشرين الأول / 2012 - الفقرة 673. 
)2( - اطادة (39). 
)3( - قضية سكة حديد خليج دي لاغوا - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 1989 - المجلد الثاني - 


الجزء الأول - ا محاضر الموجزة لجلسات الدورة الحادية والأربعون - الوثيقة رقم )/ A / Cn.4 / SERA‏ 


Go (1989‏ وثائق الأمم المتحدة - ص 43. 
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ونجده من ضمن الدفوع ال مقبولة إذا ما ثبت US‏ ففي قضية El Paso)‏ 
(Energy International Company‏ ادعت الأرجنتين» إن الشركة المدعية قد 
ساهمت في سلوكها في حدوث الضررء وقد بينت محكمة التحكيم انه " بخلاف ما 
ذكرته الأرجنتين» فأنه ليس هناك نمة إسهام من المدعي في الخسارة التي تكبدها 
نتيجة سلوكه الخاص ON‏ 


بل وأكثر من ذلك يجب على المستثمر الأجنبي أن يسعى إلى تخفيف الضرر 
الذي يمكن تفاديه. وإلالن يحق له المطالبة بالتعويض dis‏ وقد بينت محكمة 
العدل الدولية ذلك بأن " من المبادئ العامة في القانون الدولي انه يتعين على 
الطرف المضرور من عدم وفاء طرف آخر من أطراف العقد أن يسعى إلى تخفيف 
الضرر اللاحق به " وإلا " لن يحق المطالبة بالتعويض عن ذلك الضرر الذي كان 
بالإمكان تفاديه "2. 


ويفسر الفقه الأساس الذي تقوم عليه قاعدة سلوك المستثمر إلى نظرية 
تعدة الأغطاء ومسؤولية اللعضرن والأيدي النظيفة, إلا إن العقسير الأكثر قبولا هو 
أنها تطبيق لقاعدة السببية في حال تعدد الأسباب. 


حيث انه في Ube‏ تعدد الأسباب المؤدية إلى الضرر. فأن ذلك يؤثر في مقدار 
التعويض ال مستحقء بحيث يتحمل المتسبب في الضرر بمقدار أثره في الحق أو 
المصلحة» ففي احدى القضاياء قامت الحكومة البرتغالية بإحالة إحدى الشركات 
البريطانية» التي لديها فرع مسجل في البرتغالء إلى المحكمة وتم الحكم عليها 


)1( - قضية (El Paso Energy International Company)‏ ضد الأرجنتين - التي نظرها المركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار - القضية رقم 15 / 03 / ۸۸8 - بتاريخ 31 / تشرين الأول / 2011 - الفقرة 684. 

)2( - حكم محكمة العدل الدولية في قضية مشروع غابتشيكوفو - ناغيماروس بين هنغاريا وسلوفاكيا 
الصادر في 25 / أيلول / 1997. 
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با مسؤولية بعد سلسلة من الإجراءات غير القانونيةء وقد طالبت الشركة عن طريق 
دولتها بالتعويض عن الضرر الذي أصابهاء والمتمثل في التكاليف التي تحملتها في إطار 
الدعوى باعتبارها ضرراً مباشراً عن إنكار العدالةء وكذلك التعويض عن انخفاض 
مبيعاتها في البرتغال باعتباره ضرراً غير مباشر جاء نتيجة لإقامة الدعوى ضدهاء وقد 
فين للحكمة إن السبعاق اشقاض مات الشركة V‏ تود إل وحوة الذغوى فيد 
الشركة حهرا وإقا بسبب أزمة سادت ف كلك Sn il‏ ايضاء ووسدت المحكمة إن 
انخفاض أرباح الشركة يعود لأسباب مختلفة وغير مترابطة» وعليه قررت المحكمة 
إق الحكومة الباتالية تسمال اللسؤولية عن اللشرو لاف من لاض ابات 
tes‏ لوق Ses esis‏ غررها فين ا 

WE‏ - دفع التعويض للمستثمر المتضرر 

إن دفع التعويض إلى المستثمر الأجنبي من قبل دولته, عند حصولها عليه 
نتيجة مطالبة دوليةء يُعتبر من أهم الموضوعات المرتبطة بحماية الاستثمار الأجنبيء 
ذلك إن المستثمر عندما يلجأ إلى دولته لطلب الحمايةء إنما يكون قصده واضحاً في 


هذا الشأن» وهو الحصول على تعويض عن الأضرار التي لحقت به من قبل الدولة 
ا مضيفة. 


3 


المستثمر المتضرر على التعويض إذا ما حصلت عليه دولته من خلال ممارستها 
الحماية الدبلوماسية» حيث انقسمت ممارسات الدول في هذا الشأن إلى اتجاهين: 


(1) -انظر الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 1989 - المجلد الثاني - sjal‏ الثاني - ا محاضر الموجزة 
لجلسات الدورة الحادية والأربعون - الوثيقة رقم )1989 / (A / ١.4 / SERA‏ من وثائق الأمم المتحدة 


- ص 40. 
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1 - الاتجاه الأول: وهو الاتجاه السائد في ممارسات الدول: 


ويذهب إلى إن المستثمر المتضرر لا هلك الحق بالمطالبة بالتعويض الذي 
تحصل عليه الدولة» وهو ما تؤيده العديد من الأحكام الصادرة عن القضائين 
الوطني والدوليء ومنها القرار الصادر عن لجنة المطالبات المختلطة بين الولايات 
المتحدة وأمانياه حيث تذهب اللجنة إلى إن الدولة محكومة, ليس فقط Lg‏ تمليه 
مصلحة مدع معينء Le Lela‏ تمليه المصلحة الكبرى لشعب الدولة بأكمله. ويجب 
عليها أن تمارس حقها في التصرف الكامل بدون قيد. فيما يتعلق بتحديد الكيفية 
التي eatin‏ بها الطلب أو تجري بها متابعته» أو يتم بها سحبه» أو التوصل إلى 
عل cA ty ag‏ وى gS‏ ذلك EUILL dig Sag‏ القن كلما gly‏ إسراة مدن 
وحتى إذا حصلت الدولة الراعية على مبلغ مدفوع بسبيل التعويضء فأنها تملك 
السلطة الكاملة على المال المدفوع بهذه الطريقة والموجود في حيازتهاء ويجوز لهاء 
Leis‏ للغش أو تصحيحاً لخطأ أو حماية لشرف الوطن» أن تُعيد المال إلى الدولة التي 
دفعته» أو تتصرف فيه بأية طريقة أخرى Lads‏ لاختيارها ". 


وتعتبر الدول انه لا يوجد إلزام قانوني للمستثمر الأجنبي تجاه دولته بدفع 
التعويضء وإنما يوجد التزام أخلاقي من قبلها تجاهه في هذا الخصوصء» وهو ما 
أشار إليه تقرير الكونغرس الأمريكي " وفقاً للقضايا التي حكمت فيها المحكمة 
العليا للولايات doch!‏ يبدو إن المعمول به هو أن الأموال المتحصل عليها من 
حكومات أجنبية كتسوية لمطالبات يتقدم بها مواطنون أمريكيون تعتبر أموالا 
وطنية للولايات المتحدة, وانه لا يوجد Go‏ قانوني محدد لأي مطالب في الأموال 
المتحصل عليها بهذه الطريقة» وان الكونغرس غير مُلرّم قانوناً بدفع أي مطالبة من 
هذه ly SI‏ بالرغم من إن الحكومة تتحملء دون شكء التزاماً أخلاقيا فيما يتعلق 
بتحويل هذه الأموال إلى الأشخاص الذين تكبدوا الخسائر". 
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2 - الاتجاه الثاني: وهو اتجاه لا يلقى تأييداً كبيراً في ممارسات الدول: 

أو في الأحكام القضائية الوطنية والدوليةء والذي يذهب إلى إن الدولة ملزمة 
بدفع التعويض الذي تحصل عليه للمستمر المتضرر ويُسِتدل عليه من خلال قيام 
بعض الدول بتشكيل لجان التعويضات بموجب قوانين خاصة بذلك تعمل عمل 
اطمحاكم» مثل القانون البريطاني الصادر عام 1950 بتشكيل لجنة لتوزيع التعويضات 
الناتجة عن الاتفاقات مع بولندا وتشيكوس لوفاكيا ويوغسلافياء واللجنة المشكلة في 
فرنسا عام 1998 للتعامل مع الدائنين المقرضين لروسيا في حقبة القياصرة 

ومن القرارات القضائية الدولية في هذا الاتجاه ماقررته المحكمة الأوربية 
لحقوق الإنسان عام 1994 في قضية بيومارتن ضد فرنسا من " إن الاتفاق الدولي 
الذي يضع شروطاً للتعويض يكن أن Lay‏ عنه حق واجب الإنفاذ بالتعويض 


مصلحة الأشخاص امتضررين ". 


وعلى الرغم من إن هناك بعض الدعم في التشريع الوطني والقرارات والمبادئ 
القضائية لتقليص حق الدولة المطلق عن دفع التعويض المستلم للمواطن path!‏ 
إلا انه من الصعب الاحتجاج ob‏ ذلك يشكل ممارسة ثابتة» أو أن هناك أي شعور 
el VL‏ من ile‏ الندول التي Ce‏ من حريتها ف Spal‏ فالسياسة الغامة 
والإنصاف واحترام حقوق الإنسان» LSE‏ جميعاً أن تدعم تقليص السلطة التقديرية 


للدول في صرف التعويضاتء ولكن ذلك لا يشكل سيادة للقانون العرفي الدولي. 
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وقد اقترحت بعض الدول في مناقشات المواد المتعلقة بالحماية الدبلوماسية 
إيراد حكم في هذا الخصوص ينص على " تراعي الدولة لدى التحديد الكمي 
مطالبتها بالحماية الدبلوماسية: العواقب المادية والأخلاقية pa‏ الذي يعاني منه 
المواطن الذي تمارس بخصوصه الحماية الدبلوماسيةء وتحقيقاً لهذه الغاية لها أن 


P من مصادر الإجحاف الرئيسة للحماية الدبلوماسية‎ Lely 


(1) - لتفاصيل أكثر عن تلك الاتجاهات وأمثلة أكثر استفاضة يُنظر تقرير المقرر الخاص جون دوغارت 
- التقرير السابع عن الحماية الدبلوماسية المقدم للجنة القانون الدولي - الدورة الثامنة والخمسون 
- الوثيقة رقم )567 / 4.ص / (A‏ - من ص 51 - 59. 
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تعتبر الترضية وسيلة الجبر LA‏ للأضرار التي تصيب Aoi)‏ وخاصة 
المساس بشرفها وكرامتها وهيبتهاء حيث لايكون للتعويض YUI‏ أي دور ايجابي في 
هذا الخصوص: إن يجعل Lub!‏ 31955 سوا 

ولا يجوز أن تنطوي الترضية على أي بعد dolis daub gò‏ حيث نصت 
على ذلك لجنة القانون الدولي بأنه " لا يجوز أن تتخذ الترضية شكلا نمثل إذلالا 
Oe Bik hia gall‏ 

ونجد أن الترضية» في الأحوال التي تكون Lyd‏ مقبولة وممكنةء وسيلة تلائم 
كثيراً حماية الاستثمار الأجنبي» ذلك أنها تعيد أجواء الثقة للعلاقة بين الدولة 
المضيفة والمستثمر الأجنبي. 

وبحسب ما أخذت به لجنة القانون Youll‏ فأن الترضية يمكن أن تتخذ عدة 
أشكال " فقد تكون الترضية إقراراً بالانتهاك» أو تعبيراً عن AL‏ أو تقديم اعتذار 
رسميء أو أي شكل آخر مناسب OM‏ وتتعدد الأشكال التي تعتبر ترضية مناسبة, 
ومنها تقديم المسؤول عن ارتكاب الفعل الذي يسبب ضرراً با مستثمر الأجنبي إلى 
ا محاكمة» أو فرض عقوبات إدارية بحقه. 


)1( -المادة )3/37( من مواد لجنة القانون الدولي بشأن مسؤولية الدول عن الأفعال غير المشروعة دوليا. 
)2 -المادة (2/37) من مواد لجنة القانون الدولى بشأن مسؤولية الدول عن الأفعال غير المشروعة دولياً 
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SEs‏ القول إن إعلان عدم مشروعية الفعل المرتكب من قبل الدولة 
اللقنيفة فل الشكل الأكثر شيوعا من أشكال الرضية حت yeas‏ إغلان مغالفة 
الدولة المضيفة لالتزاماتها بمثابة ترضية مقبولة O‏ 

وقد أخذت بذلك محكمة العدل الدولية في قضية قناة (كورفو) حيث بينت 
انه " يتعين على المحكمة لضمان احترام القانون الدوليء التي هي جهازهء أن تعلن 
إن العمل الذي قامت به البحرية البريطانية يُشكل انتهاكاً للسيادة الألبانيةء وهذا 
الإعلان صادر بناءاً على طلب قدمته ألبانيا عن طريق محاميهاء ويمثل في حد ذاته 


© 75 T La 37 ترذ‎ 


ومن الممكن أن يتم الحكم للمدعي هبلغ " اسمي أو رمزي " يكون القصد 
منها ليس التعويض بحد ذاته»ء وإنما تكون هي اقرب للترضية» ويتم الحكم باطبلغ 
الرمزي إذا أخلت الدولة المضيفة للاستثمار بالتزام معين تجاه المستثمر الأجنبي» دون 
أن يترتب عليه ضرر أو خسارة ويمكن أن نجد مثالا مهما لذلك في تحكيم الاستثمار 
الدولي في قضية (AGIP Spa)‏ حيث قضت المحكمة بإلزام حكومة الكونغو بدفع 
مبلغ " 3 فرنكات فرنسية " كتعويض للشركة *» وهذا التوجه في اعتبار دفع مبلغ 


معين بمثابة ترضية هو مما يؤيده بعض فقهاء القانون الدولي “. 


(1) - Patrick Dumberry - ibid - p 9. 

)2( - حكم محكمة العدل الدولية في القضية ال معروفة بقضية قناة كورفو بين بريطانيا وألبانيا - الحكم 
الصادر بتاريخ 15 / كانون الأول / 1949 

)3( - قضية Jò (AGIP Spa)‏ جمهورية الكونغو - التي نظرها ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - 


القضية رقم ARB/77/1‏ - بتاريخ 4 / تشرين الثاني / 1977- 

)4( - يقول الفقيه doll‏ (ينبغي عدم استبعاد إن الترضية يمكن أن تتألف من دفج مبلغ من النقود 
لايقصد بدفعه أن يكون تعويضاً عن ضرر مادي diss zès‏ ولكنه ås ba Jie‏ عن الفعل 
المرتكب) تقرير السيد غيتانو ارانجيو رويس عن مسؤولية الدولة - الكتاب السنوي للجنة القانون 
الدولي لعام 1988 - المجلد الثاني - الجزء الأول - وثائق الدورة الأربعون - ص 92. 
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كما يُعتبر الحكم بتعويض مالي كبير عن الأضرار الاقتصادية الحقيقية وإعلان 
عدم المشروعية بمثابة ترضية مقبولة عن الأضرار المعنوية التي تلحق با مستثمر 
الأجنبي» وهو التفسير المقبول في عدم الحكم بدفع تعويض مالي عن الأضرار 
المعنوية الذي طالب به المدعي (Joseph Charles Lemire)‏ ذلك إن المحكمة 
أعلنت انتهاك أوكرانيا لاتفاقية الاستثمار الثنائية بينها وبين الولايات المتحدة 
الأمريكية» كما قررت المحكمة إلزام أوكرانيا بدفع مبلخ )8,700,000( $ عن الأضرار 
الاقتصادية التي لحقت بها ". 


وفي قضية أخرىء Lal‏ اشتملت على تعويض مالي وإعلان عدم مشروعية 
التصرف باعتبارها تمثل ترضية» هي قضية شركة (lafico)‏ ضد بورونديء وتتلخص 
القضية بأن الحكومة الليبية قامت في عام 1975 بإنشاء شركة قابضة في بوروندي 
بالاشتراك مع الحكومة البوروندية» وفي عام 1989 تدهورت العلاقات الدبلوماسية 
بين البلدينء وقي اثر ذلك قامت بطرد الدبلوماسيين وجميع المواطنين الليبيين» ومن 
بين الذين تم طردهم مدير عام الشركة والمدير التنفيذي. 

وقد بينت محكمة التحكيم التي نظرت النزاع إن عملية الطرد الجماعي 
للمواطنين الليبيين Le‏ فيهم اثنان من مديري الشركة يخالف القانون الدوليء وان ما 
قامت به ينتهك اتفاقية عام 1975 التي تحظر اتخاذ تدابير بالتأميم أو المصادرة أو 
أية إجراءات أخرى تحد من قدرة الشركة على تحقيق أهدافها. 

وقررت المحكمة إلزام الحكومة البوروندية بدفع تعويض قدره )4:270 
8 أربعة ملايين ومائتان وسبعون آلف دولار أمريكي عن الأضرار المالية التي 
لحقت بالشركة نتيجة الأفعال غير المشروعة التي ارتكبتها الدولة المضيفة. 


)1( - قضية Jó (Joseph Charles Lemire)‏ أوكرانيا - التى نظرها اطركز الدولى لتسوية منازعات الاستثمار 


- القضية رقم 18 / 06 / ARB‏ - بتاريخ 28 / آذار / 201 
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Cotas‏ الكت إن تلاك Carus E‏ ق الحاق هرر كر فق سم الشركة 
ومكانتهاء وأضافت بأن شركة lafico‏ كانت تؤدي عملها باعتبارها شريكاً مخلصاً 


لحكومة بوروندي. 


وبشأن مديري الشركة قررت المحكمة إلزام حكومة بوروندي بتعويض المدير 
العام فيها بمبلغ سبعة وتسعين ألف دولار أمريكيء واطمدير التنفيذي بمبلغ اثنين 
وثمانين ألف دولار أمريي عن الأضرار التي لحقت بهماء متضمنة مبلغاً إضافياً 
مقداره عشرة آلاف دولار لكل منهما عن الخسائر غير المالية التي لحقت بهما 
نتيجة اتهامهما بشكل غير قانوني وغير عادل. 


وقد اعتبرت المحكمة إن إعلانها عدم مشروعية الأفعال التي قامت بها 
بوروندي يمثل ترضية مناسبة للشركة في مقابل تشويه سمعتها P‏ 


ويفسر البعض أن الترضية التي صدرت عن المحكمة بإعلانها إن الأفعال التي 
صدرت عن الحكومة البوروندية تمثل ترضية مناسبةء وذلك لتعلق الأمر بأضرار 
لحقت بالحكومة did!‏ فالمحكمة وجدت إن طرد مواطنين ليبيين دون مسوغ 
قانوني يمثل اهانة لحكومتهم فوجدت أن يكون التعويض المناسب في تلك الحالة 


هو بإعلان عدم مشروعية التصرف”. 


)1( - قضية شركة (lafico)‏ الليبية ضد بوروندي - تم نظرها من قبل لجنة محكمين برئاسة الفقيه سال مون 
- وأصدرت حكمها بتاريخ 4 / آذار / 1991 

(2) - Patrick Dumberry - Satisfaction as a Form of Reparation for Moral Damages Suffered 

by Investors and Respondent States in Investor - State Arbitration Disputes - Journal of 


International Dispute Settlement - 2012 - p 19. 
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الفصّل الرابع 4 


الفصل الرابع 
الحماية الإجرائية للاستثمار الأجنبى 


LS‏ في الفصول السابقة من البحث الحماية ال موضوعية للاستثمار الأجنبي 
ونطاقهاء والآثار القانونية المترتبة على انتهاك الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي 
للالتزامات المقررة في القانون الدولي وقيام مسؤوليتها عنها. 

إلا إن ذلك كله يحتاج إلى تفعيله ووضعه موضع التنفيذ» فوجود القاعدة 
القانونية في النظام القانوني الدولي ليس مجرد نظريات أو توجيهات dole‏ وإنما هي 
في كثير من الأحيان قواعد ملزمةء وترتقي بعض القواعد في القانون الدولي إلى مرتبة 
القواعد الآمرة "» وهذا الإلزام في القاعدة يوجب عدم الخروج عليها أو مخالفتهاء 
مما يستدعي وجود آليات مناسبة تضمن للقاعدة فاعليتها وقوتها. 


(1) -يشترط لصحة موضوع أي اتفاقية دولية أن لا تكون مخالفة لقاعدة آمرة من قواعد القانون الدولي» 
وتكمن فكرة القواعد الآمرة بأنها عبارة عن أفكار ومثل ومبادئ مستقرة في الضمير تكملها قواعد 
موضوعية تفسرها وتيسر عملها وتحددها فتعطيها شكلها المادي القابل للتطبيقء وتبين الوسائل 
والأساليب التي تضمن احترامها. 
ممزيد من التفصيل عن القواعد الآمرة في القانون Youll‏ يُنظر بحث الأستاذ الدكتور حيدر ادهم 
الطائي - تطور القواعد الآمرة في القانون الدولي - ا منشور في مجلة كلية الحقوق - جامعة النهرين - 


.2006 العدد 9 - لسنة‎ - 15 sled! 
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4 الفصل الرابع 
إن الدولة المضيفة للاستثمار عندما تلحق الضرر بالمستثمر الأجنبيء كأن 
تقوم بنزع ملكيته تعسفاً ودون أن تقدم له أي تعويض عن US‏ فأنها في الغالب 
لاثقر بمخالفتها لالتزاماتها الدولية ولاتبادر من تلقاء نفسها لإصلاح الضررء وإنما في 
الحقيقة تحاول تبرير تصرفها وتنسبه إلى الصحة والمطابقة للقانون الدوليء وتقدم 
من الأسباب ما تدفع به مخالفتها لالتزاماتها الدولية حتى في أكثر الحالات وضوحا. 
لذلك اوجد القانون الدولي SLIT‏ متعددة يتم من خلالها إنفاذ حماية 
حقوق الأفراد الأجانب ومنهم المستثمرون الذين يتعرضون pa‏ في الدولة المضيفة, 
تلك الآليات المقررة لإنفاذ الحماية في القانون الدولي تتباين فيما بينها من حيث 
الأهمية والفاعلية. 


ولغرض الوقوف تفصيلاً على تلك الآليات سيتم تقسيم هذا الفصل وفقا 


G: 
E 


ه الميحث الأول: الحماية الدبلوماسية 
٠‏ المبحث الثاني: التحكيم الدولي 


٠‏ المبحث الثالث: وكالات ضمان الاستثمار الدولية 
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4 الرابع‎ Lail 
ا مبحث الأول‎ 


الحماية الدبلوماسية 


تعتبر الحماية الدبلوماسية من أقدم الآليات التي عرفها القانون الدولي 
لحماية حقوق الأجانب من الانتهاكات أو الأضرار التي تصيبهم في الدول التي 
وفي الواقع كان مواطنو الدول الغربية القوية هم الذين يتمتعون أساسا 
بهذا المركز المتميز لأنها كانت هي الدول الأسرع في التدخل لحماية رعاياها الذين 


لا يعاملون وفقا " للمعايير الحضارية العادية " التي وضعتها الدول الغربية P‏ 


وسنبين في هذا المبحث مفهوم الحماية الدبلوماسية وطبيعتها وشروط 
ممارستها من قبل الدولة التي يحمل ام كمر تمتها والخيرا #تعرض sails‏ 
لدورها في حماية الاستثمار الأجنبي. 


(1) - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 2000 - المجلد الثاني - الجزء الأول - جون دوغارت 
(المقرر الخاص) - التقرير الأول عن الحماية الدبلوماسية - الدورة الثانية والخمسون - رقم الوثيقة 
A / CN.4/ 506‏ - الفقرة 11 - ص 266. 
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4 الرابع‎ Lail 
ا مطلب الأول‎ 


مفهوم الحماية الدبلوماسية وطبيعتها القانونية 


تعرف الحماية الدبلوماسية بأنها (الحماية التي يمنحها شخص من أشخاص 
القانون الدولي للأفراد» أي الأشخاص الطبيعيين أو الاعتباريين من انتهاك للقانون 
Jou‏ يرتكبه شخص آخر من أشخاص القانون الدولي) '". 


إن ما يؤخذ على هذا التعريف انه يساوي بين الحماية التي تمارسها الدول 
وبين الحماية الوظيفية التي تقوم بها المنظمات الدوليةء ويبدو إن الأساس الذي 
ينطلق dis‏ هذا التعريف في ال مساواة بين نوعي الحماية ينطلق مما ورد في فتوى 
محكمة العدل الدولية الدائمة بشأن التعويض عن الأضرار المتكبدة في خدمة الأمم 
المتحدة ©. 


لكننا نجد إن ماورد من تعريف في مشروع لجنة القانون الدولي أكثر دقة, 
فقد عرفته بأنه " لجوء الدولة إلى إجراء دبلوماسي أو غير ذلك من وسائل التسوية 
السلمية Louis‏ تتبنى» بحكم حقها GUI‏ قضية احد رعاياها فيما يتصل بضرر 
لحق به من جراء فعل غير مشروع دولياً قامت به دولة أخرى "© 
الحماية الدبلوماسية على الإجراءات التي تتخذها الدولة دون غيرها من أشخاص 
القانون الدولي. 


(1) - Wilhelm Karl Geck - Diplomatic Protection - Encyclopedia of public international law - vol. 
1 - 1992 - p 1046. 
1949 / فتوى محكمة العدل الدولية الدائمة بتاريخ 11 / نيسان‎ - (2) 
A) المتعلقة بالحماية الدبلوماسية - التعريف والنطاق - الوثيقة رقم‎ slobl ¢ 9 pie امادة )1( من‎ - (3) 
6 الصفحة‎ (/ C N.4 / 567 
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4 الفصل الرابع 

ويشمل ذلك الإجراءات القنصلية والتفاوض والوساطة» والإجراءات القضائية 

والتحكيمية. والاقتصاص والرد بالمثلء وقطع العلاقات الدبلوماسية» والضغوط 
الاقتصادية» والحل الذي يلجأ إليه في النهاية» ألا وهو استعمال القوة"". 


وقد وضع البعض تعريفاً للحماية الدبلوماسية Lol‏ بالاستثمار الأجنبيء 
حيث عرفها بأنها " الإجراء الذي تلجأ إليه دولة سعيا لتأمين حقوق استثمار هيئة 
أو فرد ينتمي إليها بجنسيته لدى دولة أخرى بعد إقدام الأخيرة على المساس به 
با مخالفة لالتزاماتها وفق قواعد القانون O" Jal‏ 


وتذهب محكمة العدل الدولية الدائمة إلى توصيف الحق بالحماية 
الدبلوماسية بأنه " من المبادئ الأساسية في القانون الدولي» وهو حق يخول للدولة 
حماية رعاياها عندما يتضررون من جراء أعمال مخالفة للقانون الدولي» ارتكبتها 
دولة أخرىء وم يكن بوسعهم أن يحصلوا منها على ترضية من خلال القنوات 
Asolo‏ وبدفاع الدولة عن قضية احد رعاياهاء بلجوئها إلى العمل الدبلوماسي أو 
ارات Bias‏ 2 اسا کا ها قن كو اعمات ا خالها لها ها من 
فرض احترام قواعد القانون الدولي في شخص مواطنيهاء ولا مجال هنا ]13 للتساؤل 
بأن وجود مصلحة خاصة في أصل النزاع» وهو مايحدث في عدد pS‏ من الخلافات 
بين الدول» فمنذ اللحظة التي تتولى فيها الدولة الدفاع عن احد مواطنيها أمام 
جهة قضائية دولية فأن تلك الجهة لا تعرف خصماً آخر غير الدولة وحدها " ©. 


(1) - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 2000 - المجلد الثاني - sjal‏ الأول - جون دوغارت 
(المقرر الخاص) - التقرير الأول عن الحماية الدبلوماسية - الدورة الثانية والخمسون - رقم الوثيقة 
A / CN.4/ 6‏ - الفقرة 43 - ص 273. 

)2( - محمود عبد الحميد سليمان - مصدر سابق - ص 395. 

)3( - حكم محكمة العدل الدولية الدائمة في قضية مافروماتيس الصادر في 30 / آب / 1924 
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الفصّل الرابع 4 

إن المحكمة في حكمها هذا قد اعتبرت مسألة الحماية الدبلوماسية من 
المبادئ المعترف بها دولياًء وهي Wi‏ تكون قد وصفت الحماية الدبلوماسية وفقاً 
ما استقر عليه التعامل الدولي في هذا الخصوص: ومن جهة أخرى اعتبرته حقاً 
خالصاً للدولة التي ينتمي Lad!‏ الفرد المتضررء وهذا الحق لايمكن LN‏ دولة أن 
تعترض عليه» حيث إن استخدام الدولة لذلك الحق لا يعتبر تصرفاً ينعكس بآثاره 
الايجابية على الفرد المتضرر أو عليها هي وحدها من خلال المطالبة بالتعويض 
عن الضررء وإنما ذهبت إلى اعتبار إن ماتقوم به الدولة عند ممارستها الحماية 
الدبلوماسية تمارس دوراً في تطبيق احترام قواعد القانون الدولي التي تم الاعتداء 
عليها بالمخالفة والخروج عن الالتزامات الدولية. 

ومن هنا يكون حق الحماية مخول للدولة وليس للمتضررء وبذلك فأن 
الدولة هي وحدها التي تقرر ما إذا كانت ستمارس هذا من عدمه تبعاً لظروفها 
ومصالحها مع الدولة ال متسببة في الضررء ولا يستطيع المتضرر إرغامها على ذلك إن م 
تبادر لحمايته. لذلك توصف الحماية الدبلوماسية بأنها حق خاص ولصيق بالدولة 
أما الشخص المتضرر ما هو إلا مجرد مواضيع هذه العلاقة ولايمكنه أن يكون طرفاً 
hag‏ © 

ولكن هذا التكييف لطبيعة الحماية الدبلوماسية يشير العديد من 
الإشكاليات» فهو بوصفه هذا هشل افتراضاً قانونياً يصعب التوفيق بينه وبين حقائق 
الحماية الدبلوماسية التي تقتضي استمرار الجنسية لتأكيد المطالبة الدبلوماسية 
واستنفاد المواطن الذي God‏ به الضرر سبل الانتصاف المحلية: وتوافق تقييم 
الأضرار المتكبدة مع الضرر الذي تكبده الفرد. إلا انه مع كل ذلك فأن مبداً " 
مافروماتيس " أو " الافتراض القانوني الفاتياي" LE‏ يشكلانء بعد اشتهار 


(1) - هشام علي Golo‏ - الحماية الدولية للمال الأجنبي - مصدر سابق - ص 103 - 104. 
)2( -يذهب الفقيه (فاتيل) إلى القول في وصف حق الدولة في ممارسة الحماية الدبلوماسية (إن ما من احد- 
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الفكرة القائلة إن الضرر الواقع على احد الرعايا هو ضرر واقع على الدولة» الركن 
الأساسي للحماية الدبلوماسية ". 


ويبدو إن هذا الأساس الفكري للحماية الدبلوماسية ينطلق من ال مفهوم 
التقليدي للعلاقات بين الدول الذي يقوم على فكرة bg BI‏ وان التعبير عن السيادة 
يتجسد في إمكانية الدولة في الدفاع عن حقوق رعاياها ومصالحهم» فنجده يصف 
إساءة المعاملة لأحد الرعايا بأنه اهانة للدولة وهذه الاهانة ليست بصورة غير 
مباشرة وإنما تكون بطريقة مباشرة يوجب عليهاء انطلاقاً من معنى السيادة أن 
تنتقم KUL‏ وان تجبر المعتدي على دفع تعويض كامل أو معاقبته. 

Lids als LU‏ لهذا التكييف لحق الدولة في الحماية الدبلوماسية لرعاياها 
الذي يقوم على أساس إن الضرر الذي يصيب احد رعاياها إنما هو ضرر واقع على 
المجتمع الوطني بكامله» هو الذي هنحها الصلاحية لمقاضاة الدولة التي أحدثت 
الضرر أمام المحاكم الدولية ومطالبتها بالتعويضات اللترتبة على مسؤوليتها عن 
مخالفة المبادئ الدولية ©. 


وهذا ما يقودنا إلى السؤال الحاسم والمهم الذي تترتب عليه آثار مهمةء وهو 
هل يجب على الدولة ممارسة الحماية الدبلوماسية إذا ما تعرض المستثمر الذي 
يحمل جنسيتها للضرر ؟ 


sgus =‏ معاملة مواطن إلا ويهين مباشرة Alou!‏ ويجب على الجهة GIS‏ السيادة التى ترعى الشخص 


الذي أسيئت معاملته أن تنتقم لأهانتهء وان تجبر إن استطاعت المعتدي على دفع تعويض كامل أو 


معاقبته). 
)1( - تقرير لجنة القانون الدولي في الأمم المتحدة - الدورة السادسة والخمسون - الوثائق الرسمية - 


الوثيقة رقم )10 (A/59/‏ - ص 23. 
)2( - ۵. هشام على Golo‏ - الحماية الدولية JLL‏ الأجنبى - مصدر سابق - ص 101. 
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Col]‏ محكمة العدل الدولية عن ذلك بأنه " يجوز للدولة ضمن الحدود 
التي ينص عليها القانون الدولي أن تمارس الحماية الدبلوماسية بأي وسيلة والى 
أي مدى تعتقد إنهما مناسبان» وذلك OÙ‏ ما تؤكده هو حق نفسهاء وإذا رأى 
الشخص الطبيعي أو الشخص الاعتباري الذي تتخذ الإجراءات لمصلحته إن حقوقه 
غير محمية بصورة كافية» فليس له وسيلة انتصاف في القانون الدولي» وكل ما 
يستطيع فعله هو اللجوء إلى القانون المحلي إذا توافرت الوسائل لذلك بهدف دعم 
قضيته أو الحصول على إنصاف P‏ 

وبذلك فأن الدولة هي فقط التي هكنها أن تبت فيما إذا كانت ستمنح 
الحماية: dlg‏ أي مدى ستمنحهاء ومتى تتوقفء وتحتفظ في هذا ا لمجال بسلطة 
قديربة ا رزه وفقا للافضارزات الف مور أو Teal Gib Gill we)‏ غرف لذ 
صلة لها بالقضية في حد ذاتهاء Leg‏ إن مطالبة الدولة ليست مطابقة لمطالبة الفرد 


وفي ذلك آثار سلبية واضحة على حماية الاستثمار الأجنبي تفرغ الحق من 
محتواه ومضمونه» وتلبسه Ligh‏ يتلاءم مع هدف الدولة ومصلحتهاء لتكون inlas‏ 
الدولة هي العلياء ومصلحة المستثمر في مرتبة أدنى. 


)1( - تقارير محكمة العدل الدولية لعام 0 - قضية شركة برشلونة للجر والإنارة والطاقة - ص 44. 
)2( - حكم محكمة العدل الدولية - قضية الشركة ال محدودة للإضاءة والطاقة لسكك حديد برشلونة - 
الحكم الصادر عام 1970 الفقرتان 79978 
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ال مطلب الثاني 
شروط ممارسة الحماية الدبلوماسية لحماية الاستثمار الأجنبي 


ليس للدولة التي ينتمي إليها المستثمر المتضرر أن تمارس الحماية الدبلوماسية, 
إلا إذا توافرت ثلاثة شروط يتطلبها القانون owl‏ وهذه الشروط هي: 
٠‏ الشرط الأول: الجنسية: 


سبق وان بينا في الفصل الثاني من دراستنا في إطار بيان النطاق الشخصي 
لحماية الاستثمار الأجنبي مفهوم الجنسية: والآراء التي ظهرت بشأن تحديدهاء 
وخاصة ما يتعلق منها بالشخص امعنويء ونكتفي بذلك القدر مما قدمناه. ونعرض 
فقط لشرط الجنسية وأثره في ممارسة الحماية الدبلوماسية إذا تعرض الاستثمار 
الأجنبي للضرر. 

وتثار إشكالية تنازع الجنسيات في حال عدم وجود اتفاقية دولية بين الدول 
تحدد بوضوح Gl‏ من الدول التي يحمل اللمستثمر الأجنبي المتضرر جنسيتهاء يكون 
لها الحق في ممارسة الحماية الدبلوماسية. 

حيث اعتنق الفقه في البداية ما يسمى بنظرية " تكافؤ السيادات " التي 
تنكر على القضاء الدولي الحق في الترجيح بين السيادات المتراكمة على الشخص 
استنادا إل اعترام سيادة كل Ugo‏ من الدول التي يحمل calil giao dy)!‏ 
هذه الجنسيات قد اكتُسبت اكتساباً صحيحا وفقاً لقانون دولتهاء إذ إن مثل هذا 
الترجيح يتضمن aal‏ اة الدولة الأخرى. 
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4 الرابع‎ Lal 
ويترتب على هذا الرأي الحق لكل من الدول التي يحمل متعدد الجنسية‎ 
جنسيتها في التصدي لحمايته» مع مراعاة التحفظ المقرر في العرف الدوليء والذي‎ 
يجوز بمقتضاه لدولة ماء ولو كانت من الدول التي يحمل جنسيتهاء أن تتصدى‎ Y 
لحمايته في مواجهة دولة أخرى من الدول التي يعد متعدد الجنسية من مواطنيها.‎ 
وقد سبق للفقه الحديث أن رفض هذا الرأي لكونه قد تجاهل أهمية‎ 
لوضع معيار للتفضيل بين الجنسيات المتزاحمة: مكتفيا بالاستسلام ببساطة‎ gail 
للنتائج الخطيرة المترتبة على مشكلة تعدد الجنسيةء ومن جهة أخرى افترض الرأي‎ 
السالف عجز القانون الدولي العام عن تقديم حل للمشكلة محل البحث. في حين‎ 
إن التساؤل يجب أن يثار أصلا عما إذا كانت هناك قاعدة دولية تتضمن هذا الحل‎ 


Pass من‎ 


تحديد الدولة التي لها حق ممارسة الحماية الدبلوماسية, وقد تم اعتماد معيار 
الجنسية الفعلية والمتمثلة ق وجود رابطة حقيقية بين ا مستثمر والدولة. 


وتعتبر الجنسية الفعلية مجرد معيار للترجيح بين الجنسيات المتعددة, وعلى 
الدولة المدعى عليها أن تقيم الدليل على إن جنسية الدولة المدعية لا تقوم على 
أسس فعلية. Lof‏ إذا كان المتضرر لايحمل سوى جنسية دولة واحدة ففي هذه 
الحالة يحق للدولة التي يحمل المتضرر جنسيتها أن تمارس حمايتها الدبلوماسية 
مصلحته حتى وان مم تكن جنسية تلك الدولة قائمة على أسس فعلية ”. 


)1( - د.هشام علي صادق - الحماية الدولية للمال الأجنبي - مصدر سابق - ص 117 
)2( - هشام علي Golo‏ - الحماية الدولية للمال الأجنبي - المصدر السابق - ص 120 - 121 


297 


4 الفضل الرابع 


ويمكن الإشارة إلى إن معيار وجود علاقة فعلية فيما يخص ال مستثمرين 
بالدولة التي لها حمايتهم دبلوماسياً يجب أن يتقيد بالواقع الاقتصاديء حيث إن 
صلة الشركة المتمثلة في الجنسية, قد لا تعبر عن أي رابطة اقتصادية تذكرء وعلى 
القاضي أن يختار من بين المعيارينء المعيار الذي يلتقي تطبيقه مع الواقع» كون 
الدولة التي يتضرر اقتصادها الوطني فعلاء هي التي لها الحق في اتخاذ إجراء 
قانوني © 

أماهيارية السيانة النبامهاسية هو قبل موي BSI ol‏ وحمل امثير 
جنسيتهم» فأنه من حيث ال مبدآء لا يوجد سبب هنع دولتي جنسية من إن يمارسا 
ممارسة مشتركة حقا تتمتع به كل دولة من دول الجنسية» وهو ما أقرته لجنة 
القانون الدولي» حيث ذهبت إلى انه يجوز أن تشترك دولتان أو أكثر من دول 
الجنسية في ممارسة الحماية الدبلوماسية فيما يتصل بشخص مزدوج الجنسية أو 
متعدد الجنسيات ضد دولة لايكون هذا الشخص من رعاياها P‏ وإذا كان لا يحق 
للدولة المسؤولة أن تعترض على مثل هذه المطالبة المقدمة من جانب دولتين أو 
RS)‏ تتصرفان في آن واحد وبالتفاهم بينهماء فأنها قد تثير اعتراضات عندما تقدم 
الدول ال مطالبة مطالبات منفصلة. أما إلى الهيئة نفسها أو إلى هيئات مختلفة, أو 
عندما تقدم إحدى دول الجنسية مطالبة بعد أن تكون قد حدثت استجابة لمطالب 
Ugo‏ أخرى من دول الجنسية فيما يتصل بتلك المطالبةء وقد تنشأ مشاكل Las]‏ 
عندما تتنازل إحدى دول الجنسية عن حق ممارسة الحماية الدبلوماسية وتستمر 
دولة أخرى من دول الجنسية في مطالبتهاء ويستحيل تدوين قواعد تحكم حالات 
مختلفة من هذا النوع وينبغي معالجة هذه الحالات وفقا ممبادئ القانون العامة 
التي تحكم تلبية المطالب الواردة في المطالبات المشتركة . 


)1( - الرأي ا مستقل للقاضي غرو - محكمة العدل الدولية - قضية الشركة ال محدودة للإضاءة والطاقة 
لسكك حديد برشلونة - الحكم الصادر عام 1970 - ص 279. 

öU - (2)‏ )5 / 2) من مواد لجنة القانون الدولي بشأن الحماية الدبلوماسية. 

)3( - تقرير لجنة القانون الدولي بشأن الحماية الدبلوماسية - الدورة السادسة والخمسون - 2004 - 


الوثيقة رقم (10/ 59 (A/‏ من وثائق الأمم المتحدة - ص 32 - 33. 
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الفضل الرابع 4 
٠‏ الشرط الثاني / استنفاد سبل الانتصاف ا محلية: 


وصفت محكمة العدل الدولية هذا الشرط بأنه " قاعدة راسخة من قواعد 
القانون الدولي العرفي. وانه من الضروري قبل أن يكون من الجائز اللجوء إلى 
محكمة دولية: أن تتاح للدولة التي حدث فيها الانتهاك الفرصة لجبره بوسائلها 
الذاتية» في إطار نظامها المحلي " ". 


ويمكن القول بأن اشتراط تطبيق هذا الشرط قبل اللجوء إلى ممارسة الحماية 
الدبلوماسية هثل مراعاة واحتراماً لسيادة الدولة التي يجب منحها الفرصة لأخذ 
دورها في إصلاح الضرر عن طريق وسائلها المحلية. 

حيث إن سلطاتها القضائية والإدارية يفترض فيها القدرة على إقامة العدالة, 
وتعويض المستثمر الأجنبي عما God‏ به من ضررء باعتبار إن نظامها القانوني Y‏ 
يسمح بالإضرار بهم وذلك تطبيقا لقوانينها في احترام ملكية المستثمر الأجنبيء 
والتي تم تشريعها في الأساس لغرض بث الاطمئنان في نفوس المستثمرين الراغبين في 
دخول stl‏ بالإضافة إلى ما يفرضه القانون الدولي من قواعد توجب احترام ملكية 
الأجانب. 

ومن ناحية أخرى فأن تطبيق هذه القاعدة يدفع إلى حد بعيد التشكيك 
في عدالة المحاكم المحلية التي وجدت لغرض إقامة العدالة والإنصافء لذلك لا 
يسقط هذا الافتراض بمجرد Lou]‏ الضرر بالمستثمر, وإنما يبقى قائماً لحين استنفاد 
وسائل الانتصاف ال محلية الممكنة. وثبوت إن تلك الدولة قد انتهكت التزاماتها تجاه 
المستثمر بشكل eb‏ وليس لها القدرة الذاتية أو الرغبة في إنصافه. 


)1( - حكم محكمة العدل الدولية في قضية انتر هاندل بين الولايات المتحدة الأمريكية وسويسرا - الحكم 
الصادر في 21 / آذار / 1959 


209 


وعليه فان الغرض من شرط استنفاد سبل الانتصاف المحلية. هو OSE‏ 
الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي من القيام بدورها لمعالجة أية أضرار تلحق 
با مستثمر الأجنبي نتيجة أفعال تنسب إليهاء وبذلك تتحقق عدة مزايا في هذا 
الخصوص. فهو يؤكد احترام الولاية القضائية للدول باعتبارها صاحبة سيادة: ونح 
محاكمها الفرصة لتحقيق العدالة للمستثمرينء وهو ما يؤدي إلى تقليل ما يعرض 
على القضاء وا محاكم الدولية من Ley Lyla’‏ يكون الكثير منها ممكنة المعالجة أو 
إنها ذات قيمة لا تستوجب أن تكون محلا للمنازعة في القضاء «Loa‏ بالإضافة إلى 
وجود حالات عديدة يكون الإضرار بالمستثمر الأجنبي نتيجة أفعال لا تكون محل 
قبول منها ويكون من مصلحتها إنصاف المستثمرء ولكن بعض الحالات تحتاج أن 
تكون فيها الدولة على علم بذلك» أو أن يكون نظامها القضائي والإداري لا يتمكن 
من اتخاذ إجراءات قضائية أو إدارية إلا Ela‏ على دعوى أو شكوىء وما إلى ذلك 
من الأسباب. 


ويساعد اشتراط استنفاد وسائل الإصلاح المقررة ف الدولة ال مضيفة قبل 
اللجوء للحماية الدبلوماسية في الحفاظ على العلاقات الودية بين الدول ويحول دون 
إثارة المنازعات التي يترتب عليها تحريك المسؤولية الدولية التي تؤدي في أحيان 
كثيرة إلى نزاع مسلح أو تهديد السلم والأمن الدوليينء ولا شك إن تلافي الخلافات 
الدولية. وتقليل ors‏ الدعاوى التي ترفعها بعض الدول على بعض فيه مصلحة 
محققة للمجتمع الدولي بأسره P‏ 


)1( - د. احمد ابو الوفا - الوسيط في القانون الدولي - منشورات دار النهضة العربية - الطبعة الرابعة - 
سنة الطبع 2004 - ص 884. 
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الفصل الرابع 2 
ويتخذ سبيل الانتصاف المحلي اللجوء إلى القضاء بدرجاته وأنواعه في الدولة 
المضيفة. بحسب ما تسمح به تشريعاتها للأجانب» فقد يقتضي الأمر اللجوء إلى 
المحكمة الدستورية أو ا محكمة العليا O‏ إذا كان نزع ملكية المستثمر الأجنبي 
أو مصادرة أملاكه تم بناءاً على تشريع خاص بذلكء وكان ذلك التشريع يتضمن 
نصا Ley po‏ بعدم تعويض من تم نزع ملكيتهم بموجبه. حيث إن استنفاد سبل 
الانتصاف المحلية تكون من خلال الطعن بدستورية ذلك التشريع باعتباره يخالف 


نضا دسغوريا P‏ 


أو قد تكون إقامة الدعوى أمام المحاكم العادية» حيث يتم تحديد مضمون 
الطلبات والطعون وفقاً للنظام القانوني والقضائي السائد فيها. 


وفي كل الأحوال يجب على المستثمر الأجنبي المتضرر متابعة الدعوى في كافة 
مراحلهاء ما دامت لم يصدر فيها حكم نهائي بات» فإذا صدر قرار من محاكم أول 
درجةء لا يكون في مصلحته» فعليه أن يبادر إلى الطعن فيه استثنافاً dyads‏ إذا سمح 
القانون بذلك» وهو الاستنفاد العمودي للطعن. 

كما إن عليه أن يقدم التظلمات والطعون التي يجيزها القانون أمام جهة 
الإدارة Lady‏ للآلية التي يحددهاء وإذا لم تنصفه الإدارة الدنياء يجب الطعن في 
قرارها أمام مرجعها القانوني» كما في حالة التظلم الرئاسيء أو الطعن بها قضائياء كل 
ذلك في الحدود التي يسمح بها القانون. 


)1( - بموجب öl‏ )93( من دستور جمهورية pla) Shall‏ 2005 يكون اختصاص النظر بدستورية 
القانون من اختصاص المحكمة الاتحادية العليا. 

)2( - تنص العديد من الدساتير على عدم جواز نزع ملكية الأفراد إلا بشروط معينة ومن ضمنها التعويض» 
ومنها ماورد في المادة )23 / ثانياً) من دستور جمهورية العراق al‏ 2005 " لا يجوز نزع الملكية إلا 
لأغراض المنفعة العامة مقابل تعويض dole‏ ويُنظم ذلك بقانون ". 
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ولا يكفي مراعاة استنفاد طرق التقاضي الداخلية بل مراعاة نتيجة هذا 
الاستنفاد فأن لم تؤد طرق التقاضي بعد استنفادها إلى أصلاح الضررء عندها يحق 
لدولة امتضرر التدخل لحمايته» ويشترط في الحكم أن يكون نهائياً وحائزاً لحجية 
الشيء المقضي به P‏ 
Se hiss‏ اسقتفاة سبل الاقضاف اللحلية أن يكوة اترو EEE‏ 
ا مستثمر الأجنبي بشكل مباشر, وان ما Sod‏ بدولته إنما هو ضرر غير مباشرء نتيجة 
god Ub‏ أفرادهاء أما إذا كان الضرر لحق بالدولة Ob Spire‏ تضررت مصالحها هيء 
وارادت المطالبة عن تلك الأضرار» فلا مجال لتطبيق تلك القاعدة. باعتبار إن Yow!‏ 
صاحبة سيادة ولا سلطان لقضاء دولة أخرى عليها. 


لذلك تحاول بعض الدول الالتفاف على هذا الشرط GL‏ تصور الفعل الذي 
صدر عن الدولة المضيفة قد الحق ضرراً مباشراً بها بالإضافة إلى الضرر المباشر الذي 
god‏ بالمستثمر, وذلك باعتبار إن الدولة المضيفة التي ألحقت الضرر بال لمستثمر 
قد انتهكت الاتفاقية بين الطرفين التي تفرض Ladle‏ حماية استثمارات مواطنيهاء 
ومن ال ممكن الاحتجاج بذلك لغرض استبعاد استيفاء شرط استنفاد سبل الانتصاف 
اممحلية. 


وهو ما احتجت به الولايات المتحدة الأمريكية ضد ايطالياء واعتبرت إن 
مطالبتها تقوم في جزء منها على أساس ضرر مباشر تمثل في انتهاك ايطاليا معاهدة 
الصداقة والتجارة والملاحة ال مبرمة بين الطرفين» وقد رفضت المحكمة تلك الحجة, 
واعتبرت إن أصل ال موضوع يتعلق بأضرار لحقت بالشركتين الأمريكيتين. وهو ما 
يطغى على جوهر المطالبة”. 
)1( - علي حسين ملحم - مصدر سابق - ص 238. 


)2( - حكم محكمة العدل الدولية في قضية (الكترونيكا سيكولا (ELSI SPA‏ بين الولايات المتحدة 
الأمريكية وايطاليا بتاريخ 20 / تموز / 1989. 
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4 الرابع‎ Lal 
أما بشأن الطبيعة القانونية لشرط استنفاد طرق التقاضي المحلية فقد تباينت‎ 
وجهات النظر حولهاء فالبعض يعتبره قاعدة إجرائية. والاتجاه الآخر يعتبره قاعدة‎ 

موضوعية أو dy age‏ ويترتب على هذا الاختلاف نتائج مهمة. 

٠‏ الرأي الأول / أنها قاعدة إجرائية: 

ويستند هذا الرأي إلى السلطة التقديرية AoW‏ فلها كامل الحرية في منح 
الحماية الدبلوماسية أو رفضهاء دونما حاجة إلى تبرير موقفها بأي طريقة كانت 
ودون أن تكون مضطرة» على سبيل المثالء إلى الاستناد إلى عدم صحة الطلب أو إلى 
مقتضيات السياسة الخارجية» وإذا قررت الدولة تقديم مطالبة» فان لها أن تختار 
وسائل تسوية النزاع مع الدولة الإقليمية: ما في ذلك المصالحة الودية» أي أن تقبل 
واا إن و ماف ae‏ عل م الوت وال د ما دات ليس فق 
المهم كثيرا في نظر القانون الدولي معرفة الكيفية التي حصل بها الفرد نفسه على 
التعويض في نهاية الأمر P‏ 

٠‏ الرأي الثاني: أنها قاعدة موضوعية: 

أي إن مسؤولية الدولة المضيفة للاستثمار موجب القانون الدولي لا تبدأ 
إلا بعد استنفاد امستثمر الأجنبي المتضرر سبل الانتصاف المحلية المقررة بموجب 
قوانين الدولة المضيفة. 

ويترتب على الأخذ بهذا الرأي إن مسؤولية الدولة المضيفة لا تنشأ من تاريخ 


فوع ملقية اسر ute)‏ أو إلحاق الخرن به وان تون EG‏ بعد shite ail‏ 
سبل الانتصاف ال محلية ودون أن يترتب عليها إنصاف المستثمر واعادة حقوقه إليه. 


)1( - محمد بنونة - المقرر الخاص للجنة القانون الدولي - تقرير أولي عن الحماية الدبلوماسية - الدورة 


الخمسون - الوثيقة رقم )484 (A / 021.4١‏ ص 7. 
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4 الفصل الرابع 
وهكذا نجد إن بيان طبيعة قاعدة استنفاد سبل الانتصاف المحلية ترتبط 
ارتباطاً Lads‏ بحماية الاستثمار الأجنبي» حيث تبدو أهمية تحديد تلك الطبيعة 
في تحديد جنسية المستثمر الأجنبي لغرض اللطالبة الدولية.ء حيث إن تاريخ تحقق 
مسؤولية الدولة المضيفة من المسائل ال مهمة في تحديد تمتع ا مستثمر بجنسية 
dines‏ وكذلك تظهر هذه الأهمية في تحديد مقدار الضرر الذي Sod‏ به» وبالتالي 
مايستحقه من تعويض. 


٠‏ الشرط الثالث / شرط الأيادي النظيفة (سلوك المستثمر): 


يُشترط أن لا يكون الشخص ol pb!‏ حمايته قد تسبب بسلوكه المخالف للقانون 
الدولي العام أو لقوانين الدولة التي يُقيم فيها في حدوث الضرر الذي يشكو Pais‏ 


ويتجلى شرط الأيدي النظيفة في فكرة إن الفرد لا يستطيع أن يطالب بتعويض 
عادلء أو أن يلزم الآخرين باحترام حقوقه» إذا كان هو بسلوكه قد خرق فيداً عادلاً 
هو مبدأ حسن النية”. حيث ليس لأحد أن يفيد من باطل صدر Lis‏ ومن يقصد 
العدالة Lub‏ للانتصاف» يجب أن يقصدها بأيد نظيفة©. 


وفي خصوص هذا cb pt‏ يبين تقرير المقرر الخاص للجنة القانون الدولي 
أن الأدلة المؤيدة لمبدأ الأيدي النظيفة غير حاسمة: والحجج التي تستند إلى هذا 
utl‏ تساق dole‏ في القضايا المرفوعة بين الدول مباشرة أمام محكمة العدل 
الدولية» إلا أنه ما زال يتعين تأييد هذه الحجج. أما إذا كان هذا Lb!‏ يسري 


على جميع ال مطالبات المتعلقة بالحماية الدبلوماسية فهو أمر غير مؤكد إلى حد 


)1( - د. عصام العطية. مصدر سابق. ص 546. 

(2) - Ori J. Herstein - A Normative Theory of the Clean Hands Defense - journal Cornell University 
Law School - vol. 17 - no. 3 - 2011 - p 3. 

)3( - جون syle go‏ - المقرر الخاص diol‏ القانون Olas dow)‏ الحماية الدبلوماسية - التقرير السادس - 


الدورة السابعة والخمسون - 2004 - ص 2 
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فليس نمة سند واضح يؤيد وجوب تطبيق هذا المبدأ على قضايا الحماية‎ nS 
من سند فهو غير مؤكد وقديم العهد. حيث يعود تاريخه‎ Logs الدبلوماسية. وما‎ 
إلى منتصف القرن التاسع عشرء ومع أن بعض المؤلفين يؤيدون وجود هذا المبدأ في‎ 

سياق الحماية الدبلوماسية. فإن السند لا يؤيدهم ". 


(1) - جون دوغارد - المقرر الخاص للجنة القانون الدولى بشأن الحماية الدبلوماسية - التقرير السادس - 


الدورة السابعة والخمسون - 2004 - ص 12. 
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المطلب CSW‏ 
تقييم حماية الاستثمار الأجنبي بنظام الحماية الدبلوماسية 


وشروط ممارسته. يشوبه العديد من العيوب وال مساوئ. التي لها اثر سلبي في حماية 
الاستثمار الأجنبي» ويمكن إجمال هذه العيوب بالاتي: 


1 - السلطة التقديرية للدولة في تقديم الحماية الدبلوماسية 


Cue‏ تبن إن الدولة التي ينمي إلبها اللسصمر الأجنبي لها أن تقدر تقديم 
الحماية الدبلوماسية له إذا ما diod‏ ضررء أو أن تمتنع عن GUS‏ دون أن يترتب 
على امتناعها أية مسؤولية تجاهه. إلا مقدار من المسؤولية ASEM‏ ترده بمبررات 
المحافظة على العلاقات الودية مع الدول الأخرى. 

2 - السلطة التقديرية للدولة فى تحديد المطالبة 


إن الدولة التي ينتمي إليها المستثمر المتضرر تحل محله في المطالبة بالتعويض 
عن الضررء ووفقاً لذلك فأننا لانكون إزاء مجرد انتقال للمطالبة بالتعويض من 
الفرد إلى الدولة» أي أن تكون الدولة مقيدة بحدود ما يطلبه المواطن من تعويض» 
Lels‏ نكون إزاء مطالبة من الدولة بالتعويض عن ضرر يختلف في طبيعته وقيمته 
وصورته عن الضرر الذي لحق blob!‏ وهذا ماعبرت dic‏ محكمة العدل الدولية 
الدائمة بالقول (أن الضرر الذي يلحق بالشخص لا JSL‏ في جوهره الضرر الذي 
يلحق بالدولةء ولا يمكن إلا أن يوفر مقياساً Lédle‏ للتعويض المستحق للدولة) O‏ 


)1( - حكم محكمة العدل الدولية الدائمة في قضية مصنع شورزو WUT OY‏ وبولندا - الصادر بتاريخ 13 
/ أيلول / 1928 
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3 - التنازل عن المطالبة بالتعويض 

إذا Le‏ صدر حكم عن المحكمة التي نظرت المطالبة التي تقدمت بها الدولة 
Lads‏ للحماية الدبلوماسية: أو إذا ما اتفقت مع الدولة المضيفة للاستثمار التي 
ألحقت الضرر بالمستثمر على تعويض معينء فلها أن تتنازل عنه. 

4 - الصعوبات المتعلقة بإثبات الجنسية وتعددها وانعدامها. 


ترتبط ممارسة الحماية الدبلوماسية بشرط الجنسية. وان إثبات هذه الرابطة 
بحد ذاته يمثل عقبة كبيرةء بالإضافة إلى المشاكل المتعلقة بتعدد الجنسية مايؤدي 
إلى تزاحم المطالبات وما يترتب عليها من ضرورة إثبات الجنسية الفعلية. وتظهر 
بشكل أكثر تعقيدا عندما يراد تحديد جنسية الأشخاص اللعنوية: حيث تزداد مع 
dew‏ نشاط الشركة وتعدد ال مساهمين فيهاء كما إن حالات انعدامها تثير الكثير من 
الصعوبات والمشاكل المرتبطة بذلك. 

5 - الصعوبات المتعلقة باستنفاد سبل الانتصاف المحلية 

وتظهر هذه الصعوبات في أكثر من صورةء منها التأخر في إجراءات التقاضيء 
مما يفاقم الضرر الذي يصيب المستثمرء يضاف لها تعقد إجراءات التقاضي المحلية 
وتعددهاء وما تستوجبه من نفقات» كما إن النظام القانوني في البلد المضيف لا 
يتيح أحيانا للأجانب dogas‏ وللمستثمرين منهم خاصة عند نزع ملكيتهم إمكانية 
للتقاضي بصورة مطلقة» أو أن يكون التقاضي في حال إقراره غير ذي جدوىء مما 
يضيف عبئاً آخر في إثبات عدم وجود إمكانية للتقاضي أو عدم فاعليتها. 
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ولو أضفنا لتلك العيوب ذلك الإرث السيء القديم الذي م ينته» Lash‏ قد 
استخدمت ذريعة للتدخل في شؤون الدول الأخرىء وخصوصاً تدخل الدول القوية 
ضد الدول الضعيفة والمساس بسيادتهاء وهذا ما أشار إليه احد قضاة محكمة 
العدل الدولية بالقول " إن تاريخ مسؤولية الدول في مجال معاملة الأجانب إنما 
هو سلسلة من أعمال التعسف والتدخل اللاقانوني في الشؤون الداخلية للدول 
الضعيفة. ومطالبات لا مبرر Ly‏ وتهديدات وربما اعتداءات عسكرية تحت غطاء 
ممارسة حقوق الحماية» وفرض عقوبات ol SY‏ الحكومات على تقديم التعويضات 
المطلوبة t"‏ حتى كانت النتيجة الحتمية لذلك إن الحماية الدبلوماسية من هذا 
النوع أصبحت ينظر لها من قبل الدول النامية ولاسيما في أمريكا اللاتينية بوصفها 
ممارسة تمييزية للسلطة لا كطريقة لحماية حقوق الأجانب ©. 


عليه فأن احد مقتضيات إبرام اتفاقيات الاستثمار الدولية هو تلافي العيوب 
ا متعددة في نظام الحماية الدبلوماسية» فقد تلافت تلك الاتفاقيات» مسألة المطالبة 
التي أضبحتة عقا ميافرا Oy ya zh) to pote aval!‏ وشففت من آثار الفط 
المتعلق باستنفاد سبل الانتصاف المحلية: Ob‏ نصت على استبعاده أو تحديده بمدة 
زمنية للحسم. وبذلك ظهر نظام منافس لنظام الحماية الدبلوماسية يقوم على 
تحقيق تطلعات ال مستثمرين في حماية استثماراتهم بطريقة فاعلة. 


(D‏ - القاضي باديلا نيرفو - الرأي المستقل في قضية الشركة المحدودة للإضاءة والطاقة لسكك حديد 
برشلونة - انظر مجموعة قرارات محكمة العدل الدولية لعام 1970. 

)2( -الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 2000 - المجلد الثاني - الجزء الأول - جون دوغارت 
(المقرر الخاص) - التقرير الأول عن الحماية الدبلوماسية - الدورة الثانية والخمسون - رقم الوثيقة 
A / CN.4/ 506‏ - الفقرة 11 - ص 266 

)3( -سنتعرض لبيان ذلك لاحقاً 
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ومما يجدر الإشارة إليه في هذا الصدد. إن إيجاد آليات اتفاقية جديدة 
لحماية الاستثمار الأجنبي أثارت وبشكل كبير التساؤل عن جدوى اللجوء إلى الحماية 
الدبلوماسية في ظل وجود نظام put‏ للمُستثمر المتضرر المطالبة بحقوقه بشكل 
مباشرء أو بعبارة أخرى هل استبعدت آليات حماية الاستثمار الأجنبي الواردة في 
الاتفاقيات إمكانية اللجوء للحماية الدبلوماسية؟ 


لقد أنقسم الرأي بصدد الإجابة عن ذلك على اتجاهين: 
٠‏ الاتجاه الأول: 


يذهب إلى إن الغرض من معاهدات الاستثمار الثنائية والمتعددة Ol bY)‏ 
هو استبعاد القواعد العادية للحماية الدبلوماسيةء ذلك إن ا مستثمرين يعتبرون 
قواعد القانون الدولي العرفي المتعلقة بالحماية الدبلوماسية غير كافية» OY‏ نظام 
الحماية هذا يتوقف على تقدير الدولة الوطنية في ضرورة التدخلء والواقع عملياً 
إن الدول تتردد في التدخل لحماية الاستثمارات الأجنبية» وبالتالي فان معاهدات 
li gded Coto daly tll jotta‏ بحيك سفعل ذلك العمضصر التقديرى: وبحيث 
همكن المستثمر من حقوقه. وهو أمر غير ممكن في ظل القانون الدولي العرفيء كما 
يتجلى في قضية شركة برشلونة للجر '". 


٠‏ الاتجاه الثاني: 


يذهب إلى إن وجود قواعد خاصة بحماية الاستثمار الأجنبي» عن طريق 
إيجاد وسائل للانتصاف لايعني استبعاد الحماية الدبلوماسية بشكل تام ذلك انه 
بالإمكان اللجوء إليها إذا امتنعت الدولة المدعى عليها عن تنفيذ القرار المتخذ في 


(1) -رأي السيد دوغارد (المقرر الخاص للجنة القانون الدولي) - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 


2003 المجلد الأول - المحاضر الموجزة لجلسات الدورة الخامسة والخمسين - الوثيقة رقم 0214 / A‏ 


./ SER.A / 2003 
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إطار سبل الانتصاف التي تحظى بالأولويةء وعليه لا يوجد استبعاد متبادل وكامل 
بينهما 0 

وإذا كان الأمر OLS‏ فمن المؤكد أن الترجيح بين خيار الحماية الدبلوماسية 
وبين خيار الحماية المقررة في اتفاقيات الاستثمار الدولية التي تتيح وسائل انتصاف 
دوليةء لا يكن أن يعدو عن تفضيل الأخير. 


حيث من الصعب التصور بأن المستثمرين الأجانب يفضلونء لأغراض 
الحصول على تعويضات. الحماية الدبلوماسية على الحماية التي توفرها لهم 
معاهدات الاستثمارء فهذه الحماية واسعة النطاق للغاية في JST‏ الأحيانء تجسدت 
بوضوح في قرارات التحكيم التي صدرت مؤخراً والتي تعج بأشراك للدولء كما أن 
تطبيق الحماية التي توفرها معاهدات الاستثمار أسهل بكثير من تطبيق الحماية 
الدبلوماسيةء والدليل على ذلك ما صدر مؤخراً من قرارات عن ال مركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار ”. 


ولو راجعنا مشروع ال مواد المتعلقة بالحماية الدبلوماسية الذي أعدته لجنة 
القانون الدوليء نجدها قد اهتمت ببيان معالجة ذلك. حيث اعتبرت أن مواد 


المشروع " لا تنطبق بالقدر الذي لا يتفق مع القواعد الخاصة للقانون الدوليء مثل 
الأحكام الواردة في معاهدات حماية OM yd uN!‏ 


sh - (1)‏ السيد ايكونوموس - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 2003 - المجلد الأول - محاضر 
اموجزة لجلسات الدورة الخامسة والخمسين - الوثيقة رقم 2003 -A / CN.4 / SER.A/‏ 

)2( - رأي السيد كامتو - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي - 2003 - المجلد الأول - ال محاضر الموجزة 
لجلسات الدورة الخامسة والخمسين - الوثيقة رقم 2003 / -A / CN.4 / SERA‏ 

öl - (3)‏ )17( من مشروع الواد المتعلقة بالحماية الدبلوماسية الذي اعتمدته لجنة الصياغة في القراءة 
الثانية للمشروع - لجنة القانون الدولي - الدورة الثامنة والخمسون - 2006 - الوثيقة رقم A/CNA)‏ 


4 |/) من وثائق الأمم المتحدة. 
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وهذا يعني انه لا تطبيق لقواعد الحماية الدبلوماسية التي تتعارض مع 
القواعد الخاصة بحماية الاستثمار الأجنبي التي ترد في الاتفاقيات بمقدار ذلك 
التعارضء Lal‏ في حالة عدم التعارض تكون الحماية الدبلوماسية فاعلة ونافذةء وهذا 
ما يحقق التكامل والانسجام بين نظامي الحماية» دون أن يؤدي أي logic‏ إلى إلغاء 
الآخر. 

أما التقرير المقدم لجمعية القانون الدولي عن " دور الحماية الدبلوماسية في 
ميدان حماية الاستثمار الأجنبي " فقد cle‏ فيه أن dele Y"‏ إلى الذهاب بعيدا إلى 
حد القول إن الحماية الدبلوماسية والقواعد التي تنظم حماية الاستثمار الأجنبي 
متنافيتان, غير أن النتيجة قد تبدو مخيبة للآمال من منظور شخص يريد القول 
بضرورة أن تضطلع الحماية الدبلوماسية بدور قوي في قانون الاستثمار الأجنبي 
المعاصء وقد أظهر تحليل نظام معاهدات الاستثمار الثنائية والنهج المتعددة 
الأطراف أن الحماية الدبلوماسية لا تضطلع بدور كبير بين الوسائل المتاحة لحل 
النزاعات وعلى العموم» تفضل الاتفاقيات الثنائية والمتعددة الأطراف على حد 
سواء الإجراءات البديلة لتسوية المنازعات وتسمح للمستثمرين بالوصول إلى هيئات 
التحكيم lott!‏ وتتيح لهم هذه الطريقة الأحقية في تقدير المطالبات موجب 
القانون الدولي وتجنب الحماية الدبلوماسية" 


ويضيف التقرير " يبدو أن هناك شعورا قويا بعدم الثقة إزاء الحماية 
الدبلوماسية» فيما يتعلق Le‏ يكتنفها من انعدام التيقن على الصعيد السياسيء 
وطابعها التقديري وقدرتها على حماية حملة الأسهم الأجانب بموجب القواعد 
القانونية لمحكمة العدل الدولية» وما النتيجة $ يبدو أن هناك رأيين مختلفينء قد 
عسل loved‏ ق الدسوة إل لجرا add‏ ف القوافت المنظمة للعماية الدلوماسية 
بهدف تلبية طلبات المستثمرينء غير أن هذا الخيار لا يبدو أنه واقعي لأنه يغفل 
وجود شبكة من الاتفاقيات الثنائية المقترنة باتفاقيات متعددة الأطراف وسوف 
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تظهر إلى الوجود. عاجلا أو آجلاء اتفاقية تكون خلفا للاتفاق المتعدد الأطراف بشأن 
الاستثمار» وبناء على هذه الاعتبارات» يبدو خيار آخر أكثر واقعية, ألا وهو القبول 
بسياق الاستثمار الأجنبيء» بأنه حل محل القانون التقليدي للحماية الدبلوماسية, 
وحل إلى حد بعيد محل عدد من الإجراءات التي تستند إلى ا معاهدات لتسوية 
النزاعات P‏ 


ويبدو إن اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء كان لها 
السبق في تقديم آلية يتم فيها تنسيق تطبيق نظامي الحماية» حيث نصت على انه 
" طاما كان النزاع معروضاً على محكمة تحكيم تابعة للمركز, أو المستثمر والدولة 
قد اتفقا على اختصاص الممركز بالنظر في اممنازعة» فأنه لا يحق لدولة المستثمر أن 
تمارس الحماية الدبلوماسية بشأن هذا النزاع» أو أن تقاضي الدولة المضيفة للاستثمار 


بشأنه. إلا إذا صدر قرار تحكيم ضد هذه الدولة وامتنعت عن تنفيذه”. 


ويعتبر هذا في الواقع إقرارا من الدول الأعضاء في المركز بمبدأ عدم جواز 
استخدام الحماية الدبلوماسية إلا في الحالة المذكورة. وهو مبدأ رفضت الدول 
الغربية التسليم به خارج إطار اتفاقية المركز © 


(D)‏ - تقرير الأستاذة جوليان كوكوت - دور الحماية الدبلوماسية في حماية الاستثمار الأجنبي - تم عرضه 
في المؤتمر السبعين لجمعية القانون الدولي - نيودلهي - 2002 - ص 276 - 277. 

(2) -المادة )27( من اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار لعام 1965. 

(3) -د. إبراهيم شحاتة - دور البنك الدولي في تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات الأجنبية - المجلة 


.7 لسنة 1985 - ص‎ 41 Wot! - للقانون الدولي‎ ds pal 
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ويمكن القول إن نظامي الحماية لا يلغي احدهما الآخرء Lely‏ هما نظامان 
يتكاملان ببعضهما في عدة موارد» وقد عبر المقرر الخاص ل«لوضوع الحماية الدبلوماسية 
عن قناعته بعدم صحة التوجه الذي ذهب إليه من استبعاد معاهدات الاستثمار 
الثنائية Og SLU‏ الدولي العرفي. حيث انه bole‏ مايتم الرجوع إليه من قبل الأطراف 
لتفسير تلك المعاهدات. وان النظامين يكمل احدهما الآخر P‏ 


ونجد بأنه وان كان من ال ممكن أن يشارك الفرد في النظام القانوني الدولي عبر 
ممارسته حقوقه ga tig‏ اتفاقيات الاستثمار الثنائية. فمن الضروري في الوقت نفسه 
إدراك أنه على الرغم من أنه قد تكون للفرد حقوق بموجب القانون الدوليء فإن 
وسائل الانتصاف المتاحة له محدودة. وعليه فأن الحماية الدبلوماسية نظام مقبول 
في القانون الدولي العرفيء ولا تزال أداة مفيدة لحماية حقوق الإنسان» كما توفر 
وسيلة انتصاف ممكنة لحماية الملايين من الأجانب الذين لا يستطيعون الوصول 
إلى وسائل انتصاف أمام الهيئات الدولية» وتوفر وسيلة انتصاف أكثر فعالية لهؤلاء 
الذين يستطيعون الوصول إلى وسائل الانتصاف الدولية ”> فليس كل مستثمر تشمله 
اتفاقياث slate!‏ التي قرمها eggs‏ فأنها بحسب ما olig‏ ساف هكن 
أن تقتصر على GLE‏ من الاستثمارات دون Lope‏ ومن جهة أخرى OSE‏ 
أن ينعدم وجود اتفاقية استثمار بين دولة جنسية المستثمر وبين الدولة 
المضيفة» فعلى الرغم من وجود أكثر من )2000( اتفاقية لحماية الاستثمار 
الأجنبيء فأنها لا تتيح الحماية إلا لثلشي المجموع العالمي للاستثمار المباشر ولا 


)1( - رأي السيد دوغارد (المقرر الخاص للجنة القانون الدولي) - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي 
- 2003 - المجلد الأول - ال محاضر ال موجزة لجلسات الدورة الخامسة والخمسين - الوثيقة رقم / A‏ 
.CN.4 / SER.A / 2003‏ 

)2( - الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 2000 - المجلد الثاني - الجزء الأول - جون دوغارت 
(المقرر الخاص) - التقرير الأول عن الحماية الدبلوماسية - الدورة الثانية والخمسون - رقم الوثيقة 
A / CN.4/ 6‏ - الفقرة 68 - ص 279. 
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يشاول إلا خمس العلاقات اللبكمارية الثدائية Aah!‏ ولغرض وقي الحهاية 
الكاملة في هذا الصدد. فأنه يلزم al!‏ )14100( معاهدة ثنائية أخرى ”. 


ونؤيد القول OL‏ القانون الدولي يمر بمرحلة تحولء يُستعاض Lyd‏ تدريجياً 
عن قواعد القانون الدولي العرفيء مثل قواعد الحماية الدبلوماسية. ممارسات جديدة 
للدول» مثل ممارسة اتفاقيات الاستثمار الثنائية التي بلغت مرحلة متقدمة» وبالتالي 
يجب إعطاء الأولوية لتلك ال ممارسة من ممارسات الدول ©. 


)1( - مؤتمر الامم المتحدة للتجارة والتنمية " الاونكتاد " - تقرير الاستثمار العامي لعام 2011" عرض عام 
yo-"‏ 22 
)2( - رأي السيد تشى - الكتاب السنوي dial‏ القانون الدولي - 2003 - اممجلد الأول - امحاضر الموجزة 


لجلسات الدورة الخامسة والخمسين - الوثيقة رقم .2003 / A / CN.4 / SERA‏ 
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المبحث الثاني 


التحكيم الدولي 


تعد مسألة وجود منازعات في أي مجال من مجالات الحياة ظاهرة طبيعية, 
لأن التعامل والاحتكاك بين الأشخاص في أي مجتمع من المجتمعات غالبا ما يولد 
خلافات بينهم نتيجة تعارض لماج > وموضوع العلاقة بين ال مستثمر والدولة 
المضيفة للاستثمار ليست Uae‏ عن ذلك» بل إن تعارض ال مصالح يكون Lad‏ اشوا 
متحققاً في الغالب» فهذه العلاقة وان كانت تسير ف بدايتها بصورة صحيحة دون 
مشاكل إلا إنها لابد أن تمر بمراحل تنتكس فيها تلك العلاقة وتظهر الخلافات نتيجة 
تباين مصالح طرفيها. 


وعليه Y‏ من وجود آليات تضمن تسوية تلك المنازعات بشكل Jole‏ 
ومن أهم تلك الآليات» توفير ضمانات قضائية لحماية الاستثمارء وعادة ما يطمئن 
المستثمر إلى قضاء التحكيم» الذي أصبح هو القضاء الطبيعي في هذا المجال "> 
لذلك نجد إن الدول التي تسعى إلى اجتذاب الاستثمار نصت في قوانينها الخاصة 
بالاستثمار على إمكانية اللجوء إلى التحكيم لفض المنازعات © 


(1) - د. بشار الأسعد - عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة - مصدر سابق - ص 354 - 355. 

)2( - منها ماورد في المادة )4/27( من قانون الاستثمار العراقي رقم 13 لسنة 2006 التي تنص على " إذا 
كان احد إطراف النزاع خاضعا لأحكام هذا القانون يجوز لهم عند التعاقد الاتفاق على آلية حل النزاع 
ما فيها الالتجاء إلى التحكيم وفقا للقانون العراقي أو أي عية أخرى مغترف بها دولا " 
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ويُعرف التحكيم بأنه (الطريقة التي يختارها الأطراف لفض المنازعات التي 
تنشأعن العقد والتي يتم البت فيها أمام شخص او اكثر يطلق عليه اسم المحكم 
أو المحكمين دون اللجوء إلى القضاء) ”. 

ولأجل الوقوف على أهمية التحكيم الدولي ودوره في حماية الاستثمار 
الأجنبي» وبيان لأهم هيئة تحكيم متخصصة في مجال منازعات الاستثمار الأجنبي 
وهو المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء وتقييم هذه الآلية في الحماية» سيتم 
تقسيم هذا المبحث على المطالب الآتية: - 

٠‏ المطلب الأول / الطبيعة القانونية God‏ امُستثمر الأجنبي في التقاضي 

الدولي 
٠‏ المطلب الثاني / دور التحكيم الدولي في حماية الاستثمار الأجنبي 
٠‏ المطلب الثالث / المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 


٠‏ المطلب الرابع / تقييم التحكيم الدولي في حماية الاستثمار الأجنبي 


)1( = د.فوزي محمد سامى - التحكيم التجاري الدولى - دار الثقافة للنشر والتوزيع - سنة الطبع 
1992 - ص 17 
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ا مطلب الأول‎ 


الطبيعة القانونية God‏ ا مستثمر الأجنبي في التقاضي الدولي 


لقد انقسم الرأي بشأن السماح للأفراد ومنهم المستثمرين الأجانب باللجوء 
إلى القضاء الدولي على اتجاهينء يتمسك أولهما بالفكرة التقليدية للقانون الدوليء 
التي ترى فيه قانوناً مُنظما للعلاقات بين أشخاص القانون الدوليء وان الفرد 
لاملك شخصية قانونية دولية» وبالتالي ليس له الحق في اللجوء المباشر إلى امحاكم 
اوليك Oldies hse, SV‏ مدت wag‏ مهات الحياة الو الاجم شن ها 
أحاط با مجتمع الدولي من مُتغيرات اقتصادية وتجارية» وما تسعى إليه متطلبات 
هذه المتغيرات من تحقيق للحماية القانونية للتبادل التجاري ومُعطيات التعامل 
الاقتصادي الدول» وا متمثلة بحركة رؤوس الأموال الأجنبية والاستثمارات الأجنبية 
الخاصة» إلى جانب الدور المتنامي للشركات العملاقة متعددة الجنسيات والعابرة 
للحدود. حيث يرى أنصار هذا الاتجاه تمكين الفرد من اللجوء إلى المحاكم الدولية 
لزعاية مضالحه بن ف 0 


وهذا الجدل الكبير بشأن شخصية الفرد في القانون الدويء قد اثر سلبا 
وبشكل واضح في استيفاء الفرد المتضرر لحقوقه من الدولة التي ألحقت الضرر 
به» فحرمانه من الوصول إلى القضاء الدولي يمثل اكبر انتقاص لتلك الحقوق» خاصة 
وان الآلية التقليدية المتمثلة بالحماية الدبلوماسية تشتمل على الكثير من العيوب. 


)1( -© إبراهيم العناني 2 اللجوء إلى التحكيم الدولي = منشورات دار النهضة العربية = الطبعة الثانية = 
2006 - ص67 - 68. 
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لذلك فأن السنوات السابقة للحرب العامية الثانية. من النادر أن نجد 
لجوءا مباشرا للمحاكم الدولية لفض المنازعات O‏ وذلك بسبب ما كان سائداً في 
القانون الدولي من شكوك بشأن مباشرة القطاع الخاص بتحريك المطالبة المباشرة 
أمام المحاكم الدولية ”.> حيث إن إطار عمل تلك المحاكم عادة ما يكون لأشخاص 
القانون الدولي. 


إلا انه في أعقاب هذه الحرب» تم الاتفاق بين العديد من الدول على تشكيل 
لجان وهيئات تحكيم مختلطة تنظر في الدعاوى والمطالبات التي يقيمها الأفراد 
الأجانب المتضررون من الأعمال الحربية وما رافقها من نزع للملكية ومصادرة, 
وقد منحت تلك الاتفاقيات الحق للأفراد في إقامة الدعاوى للمطالبة بالتعويض» 
مما أثار التساؤل حول طبيعة حق الفرد في التقاضي الدوليء وقد تم تكييف ذلك 
الحق بعدة أوجه: 

1 - فكرة التمثيل أو النيابة 

بمعنى إن الفرد في مثوله أمام محكمة دولية لا يعمل بصفته A SIU)‏ وإنما 
بوضفته فاقيا أو ما لوه اة هاا السو هن خب إن اا ابه اض 
التسليم للفرد بالشخصية القانونية الدولية, ذلك إن ال ممثل أو النائب يجب أن يكون 
شخصاً من أشخاص القانون الدولء OY‏ من لا ملك حق التصرف على المستوى 
الدولي لا تمكن أن يعمل لحساب أشخاص قانونيين دوليين. 


(1) - نشير في هذا الخصوص إلى انه في عام 1907 Gass‏ اتفاقية بين كوستاريكا والهندوراس والسلفادور 
ونيكاراغوا وغواتيمالا لإنشاء محكمة عدل تنظر في الدعاوى التي يرفعها رعاياهم ضد أي دولة من 

هذه الدول عن الأضرار التي تلحق بهم نتيجة مخالفة التزام دولي. 
Jason Webb Yackee - ibid - p 1572.‏ - )0 
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2 - فكرة التفويض 
تقوم على أساس إن الدولة. من حيث المبدأء هي التي تتولى حماية مصالح 
رعاياها في مواجهة الدول الأجنبية الأخرى على الصعيد lott!‏ من خلال مباشرة 
حقها في الحماية الدبلوماسيةء ولكن يمكن لهذه الدولة أن تفوض الفرد مباشرة هذا 
الحق. 


ويمكن توجيه GIS‏ الانتقادات التي وجهت للتفسير السابق» حيث انه يُفترض 
وجود شخصين قانونيين هما المفوض والمندوبء ومن ناحية أخرىء OSÉ‏ للأول " 
المفوض "الذي هو صاحب الشأن وحده» أن يسحب التفويض من الثاني " المندوب 
" في أي وقت ويقوم هباشرة الدعوى بنفسه أو حتى الامتناع عن مباشرتها أو 
الاستمرار فيهاء وهو يتناقض مع وضع محاكم التحكيم المختلطة التي كان بإمكانها 
العمل ولو خلافاً لإرادة الدول التي ينتمي إليها الفرد. كما انه من غير المنطقي أن 
يكون صاحب GLY‏ الحقيقي» وهو الفرد. مجرد مندوب. 

3 - الاشتراط لمصلحة الغير 


وهذا يعني انه في حالة وجود معاهدة بين دولتين أو AST‏ ورد Lad‏ نص 
هنح الفرد Lao‏ باللجوء إلى التحكيم» الذي نظمته هذه المعاهدة, لأجل تسوية 
الخلاف الذي يثور بينه وبين احدى الدول الأطراف» فأن الفرد سيكون في مركز 
المستفيد من SLAY!‏ والدولة الطرف الآخر في الخلاف تكون في مركز المتعهد. بينما 
تكون دولة الجنسية للفرد هي المشترط. 


وقد LAB!‏ هذا التفسير ايضاً من حيث عدم اتفاقه مع الوضع في القانون 
الدوليء فموضوع العقود في القانون الخاص» هي old glas‏ تقوم على مبادئ 
معينة من التوازن والتكافؤ في الاداءات المتقابلة. وليس لهذه المبادئ ile‏ وجود في 
نظام المعاهدات dg]‏ التي هي عبارة عن سبل تباشر بها الدول وظائفها وحقوقها 
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على الصعيد الدوليء بالإضافة إلى انه موجب هذا التفسير يكون للمشترط في أي 
وقت أن يسحب اشتراطه وإحلال المتعهد من تعهده P‏ 


ونجد إن أياً من تلك التفسيرات لا يصل إلى بيان الطبيعة القانونية لحق 
المستثمر الأجنبي في التقاضي أمام المحاكم الدولية في حال الإضرار باستثماره» ذلك 
إن هذا الحق يتلقاه المستثمر مباشرة من الاتفاقيات الدولية» ودون أن يكون لدولته 
بعد إبرامها الاتفاقية أي تدخل في ممارسته هذا الحق» فليس لها أن تجبره في إقامة 
الدعوى أو أن يتنازل عنها أو تحدد مقدار التعويض الذي يطلبه وغيرها من المسائل 
التي تعود لتقديره فيها. 


إن ما للفرد اليوم من حقوق بموجب القانون الدولي» يتجاوز ما كان يتمتع 
به قبل خمسين Lale‏ *» كما انه أصبح يلتزم بالعديد من الالتزامات التي تقوم 
بشكل glg‏ على القانون الدوليء فأصبح يتلقى حقوقه وواجباته من هذا القانون 

وإذا اشترط القانون لغرض اعتبار أي كائن " شخصاً فاعلا" في نظام قانوني 
بأنه ينبغي أن dog‏ هذا النظام أل فقا وواجبات محددة بوضوح» مع منحه 
أمكانية التحرك المباشر بواسطة إجراءات خاصة» من اجل احترام الممارسة الفعلية 
للحقوق التي يتمتع بها الفردء وان " إمكانية التحرك " هي المعيار الحاسم للشخصية 


القانونية © 


)1( لتفاصيل تلك التفسيرات yas‏ د.إبراهيم محمد العناني اللجوء إلى التحكيم الدولي - مصدر سابق 


82180: gee 
الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 2000 - المجلد الثاني - الجزء الأول - جون دوغارت‎ - )2( 


(امقرر الخاص) - التقرير الأول عن الحماية الدبلوماسية - الدورة الثانية والخمسون - رقم الوثيقة 
A / CN.4/ 6‏ - الفقرة 23 - ص 268. 


(3) - بيار ماري دوبوي - مصدر سابق - ص 236. 
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فأن المستثمر الأجنبي قد توافرت له بشكل يتجاوز غيره بكثير تلك الإمكانية 
بالتحرك المباشر عن طريق اللجوء المباشر إلى التحكيم Lol‏ وهو ما يؤكد إن هذا 
الحق هو حق شخصي للمستثمر Sg‏ أن يتلقاه بأكثر من طريقء لا يكون لدولة 
جنسيته اثر في إيجاده» كأن يرد في عقد الاستثمار بين المستثمر الأجنبي والدولة 
المضيفة يتم بموجبه الاتفاق على أن يكون حسم النزاع عن طريق محكمة تحكيم 
دولية P‏ أو أن يتلقى ذلك الحق من خلال القانون الوطنى للدولة المضيفة D‏ 
وبذلك لاينحصر إيجاد هذا الحق عن طريق الاتفاقيات الدولية التي تكون دولته 
Lyd Lab‏ 

ويدعم ذلك Le‏ وجدناه من إن الاستثمار الأجنبي أصبح من أدوات التنمية 
الدولية. ولابد من تأمين متطلبات استقرار وحماية حقوق yl‏ بالاستثمار 
ومن المؤكد إن من أهمها وضع lo‏ فاعلة في حسم الخلافات التي يمكن أن تنشأ 


(1) - قضية شركة (Alcoa minerals of Jamaica)‏ ضد جامايكا - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار القضية رقم 74/2 / ARB‏ بتاريخ 6 / تموز / 1975. 

)2( - استند طلب التحكيم في قضية هضبة الأهرامات إلى اطادة الثامنة من قانون الاستثمار ال مصري رقم 43 
لسنة 1974 التي تنص " تتم تسوية منازعات الاستثمار المتعلقة بتنفيذ أحكام هذا القانون بالطريقة 
التي يتم الاتفاق عليها مع المستثمر في إطار الاتفاقيات السارية بين جمهورية مصر ودولة المستثمن 
أو في إطار اتفاقية تسوية منازعات الاستثمار بين الدول ومواطني الدول الأخرى التي انضمت إليها 
جمهورية مصر العربية في الأحوال التي تسري فيها l‏ وقد دفعت pao‏ بعد اختصاص المركز الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار لعدم وجود اتفاق مع ال مستثمر EUS:‏ وان القانون غير كاف لوحده لانعقاد 
الاختصاص للمركن وان الإشارة إليه في القانون جاءت باعتباره احد البدائل الممكنة لحل النزاع ولا 
يوجد ما يلزمها بتقديم المنازعة للمركن رفضت محكمة التحكيم ذلك وبينت " إن قانون الاستثمار 
المصري يتضمن علاقة تدرجية بين وسائل تسوية منازعات الاستثمار وهيء الاتفاق بين الأطراف على 
الوسيلة التي OGSÅ‏ بها تسوية منازعات الاستثمار أو تسوية تلك المنازعات طبقاً لقواعد اتفاقية ثناثية 
مبرمة بين مصر ودولة المستثمر الأجنبيء أو طبقاً لاتفاقية المركن وحيث انه لم يكن هناك اتفاق بين 
الحكومة dy pabl‏ والمستثمر الأجنبي على وسيلة لفض ال منازعات بينهماء وانه في ظل OLE‏ اتفاقية بين 
مصر ودولة المستثمر فأن نص القانون المذكور يُشكل Youd‏ صريحا من جانب pas‏ باختصاص محكمة 
المركز وفقا للمادة 25 من اتفاقية المركز. 
يُنظر عمر هاشم صدقة - مصدر سابق - ص 186 - 187. 
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4 الفصل الرابع 
بين المستثمرين وبين الدول التي يستثمرون فيهاء لذلك إن أهم جهة لتسوية تلك 
المنازعات» وهي اطمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء dou clo Lel‏ جهود 
دولية آمنت بعدم إمكانية تحقيق التنمية مام يتم تأمين محكمة دولية isd‏ 
بنظر منازعات الاستثمار الأجنبي. 


لذلك يعد بعض الفقه إن من حقوق الفرد التى Lali‏ من القانون الدول 


مباشرة أهلية اللجوء إلى المحاكم الدولية للمطالبة بإصلاح أضراره "> وهو ما يعد 
تطورا في القانون الدولي التقليدي ©. 


إن الممارسة الدولية والتطور الكبير في منح المستثمر الأجنبيء الطبيعي 
والمعنويء Gol‏ في التقاضي أمام محاكم التحكيم الدوليةء يؤكد وجود تغير في مجال 
اعتباره Ladd‏ من أشخاص القانون الدوليء ونجد إن الأحمية في ذلك لا تكمن 
ف lel gure‏ المسعمر شخصا فن أشخاضالقاتون الدول::وإقا كمن ف ما 
يوفره القانون الدولي من آليات إجرائية فعالة تمكن المستثمر الأجنبي من المطالبة 
بحقوقه تتجاوز سلبيات المطالبة عن طريق دولته. 


)1( - د. إبراهيم العناني - اللجوء إلى التحكيم الدولي - مصدر سابق - ص 70. 

)2( - د. مدوس فلاح الرشيدي - ضرورة تطوير وتفعيل الاتفاقية A SLU!‏ لعام 1989 بين دولة الكويت 
والولايات المتحدة الأمريكية Glas‏ الضمانات المتبادلة للاستثمار - مجلة الحقوق الكويتية - السنة 
الثالثة والعشرون - العدد الثالث - 1999 - ص 57. 
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الفصّل الرابع 4 
ا لمطلب الثاني 


دور التحكيم الدولي في حماية الاستثمار الأجنبي 


على الرغم من إن القضاء الوطني هو الجهة اممختصة ol‏ بتسوية المنازعات 
الناجمة عن og de‏ الاستثمارء إذا م يوجد اتفاق على BIS‏ ذلكء فأن هذا المبدأ قد 
تعرض للعديد من الانتقادات التي تشكك في قدرة هذا القضاء على حسم منازعات 
عقود الاستثما. حيث أصبحت هناك قناعة شبه Ob dole‏ التسوية القضائية ليست 
Lai‏ الوسائل لحسم منازعات og Be‏ الاستثمارء ويرجع ذلك إلى عدة أسباب من 
أهمها: - 

الشك في حيدة القضاء الوطني حيال دعاوى قد تكون دولته طرفاً فيها في 
مواجهة طرف أجنبيء وذلك GY‏ قضاة الدولة مهما بلغت موضوعيتهم وحيدتهم 
فأنه لامكنهم التخلص من وجهة نظر دولهم» وخاصة حينما يتعلق الأمر بالاقتصاد 
الوطني للدولة التي ينتمون إليها. 

إن الإجراءات القضائية تتسم Lagas‏ بكونها بطيئةء ويرجع ذلك في المقام 
الأول إلى إن محاكم الدولة مُثقلة بالعمل نتيجة تراكم القضايا المعروضة على 
القاضيء بالإضافة إلى تعدد درجات التقاضيء التي تتيح للطرف الخاسر إمكانية 
طلب مراجعة وقائع Lail‏ وهو ما لايتناسب مع طبيعة منازعات الاستثمار التي 
تتطلب السرعة في حسم منازعاتها. 
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4 الفصل الرابع 
إن محاكم الدولة غالباً ما تفتقر إلى الخبرة الفنية اللازمة لحل منازعات 
duo loud!‏ الحقدة Cue‏ لا تون هذه اللشاكم متخصصة ف اللواضيع 
التجاريةء كما لا يتمتع القضاة Lélo‏ بتدريب كاف على حسم منازعات daub SIS‏ 
فنية ومركبة. مثل og Be‏ استغلال الثروات الطبيعية ونقل التكنولوجيا P‏ 
إن أهمية الاستثمارات الأجنبية ودورها في النمو الاقتصادي في الدول النامية, 
جعل هذه الأخيرة مضطرة إلى طمأنة المستثمرين الأجانب بحماية استثماراتهم 
بتنازلها عن اختصاص قضائها واللجوء إلى التحكيم الدولي لحل نزاعات الاستثمار يلا 


ell وان محكمة الفحكيم ثبت حالاً في‎ Logat @ Soll سرعة إجراءات‎ I 
المعروض عليها دون غيره.‎ 


ب. تحديد القانون واجب التطبيق باختيار الخصوم للقواعد القانونية التي 
تناسب نزاعات الاستثمار. 


ج. حياد هيئة التحكيم Bale‏ بسبب الطريقة التي يتم بها اختيار المحكمين. 


ه. استقلال هيئة التحكيم عن متطلبات السيادة الوطنية التي يفرضها 
القضاء الوطني”. 


)1( - د. بشار الأسعد - عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة - مصدر سابق - ص 332 - 333. 
)2( - د. زهير الحسنى - النظام القانوني للتحكيم التجاري الدولي لنزاعات الاستثمار - بحث مقدم ضمن 
ا مؤمر العلمي السنوي لقسم الدراسات القانونية في بيت الحكمة - 2014 - ص 4. 
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الفصل الرابع 4 

وبعد أن أدركت الدول المختلفة تلك المزايا للتحكيم الدولي» وجدت 
في اتفاقيات الاستثمار الثنائية مجالاً رحبا لتمكين المستثمرين الأجانب في عرض 
منازعاتهم مع الدولة المضيفة على محاكم أو هيئات تحكيم دولية "» سواء كانت 
تلك المحاكم تم إنشاؤها لتعمل iglo iia‏ ومتخصصة في هكذا نزاعات» مثل 
المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء أو مراكز التحكيم الدولية الأخرى التي 
يمكنها أن تنظر نزاعات من هذا egal‏ أو إحالة النزاع إلى محكم أو لجنة تحكيم 
تشكل لغرض حسم نزاع معين وتنتهي بانتهائه. 


ويضطلع التحكيم الدولي بعدة مهام لها أثرها الكبير في حماية الاستثمار 
الأجنبي ومنها: 
1 - تفسير اتفاقية حماية الاستثمار الأجنبي: 


حيث تحيل بعض اتفاقيات حماية الاستثمار الدولية أي خلاف يمكن أن 
Lig‏ بشأن تفسير الاتفاقية إلى التحكيم لغرض التفسير OP‏ ومن الممؤكد إن تفسير 
الحكفى اغد يرظر الافقبار القواعه العامة adel‏ مع Wela‏ خصوصية 
الاستثمارء وان يتم التفسير في ضوء الغرض من الاتفاقية التي تهدف بشكل أساسي 
إلى حماية الاستثمار الأجنبي» وهو ما يجعل تطبيق الاتفاقيةء واستيفاء ما يترتب 
Lagle‏ من حقوق ومزايا أكثر سهولة وانسيابية» بعيداً عن التنازع والاختلاف الذي 
)35 هلبا فة اكمار 


(1) -ماورد في المادة (التاسعة) من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين العراق والأردن الموقعة في 25 / 
2 / 2013 والمصادق عليها بالقانون رقم )1( لسنة 2015 المنشور في الوقائع العراقية بالعدد 4353 في 
3 / 2 / 2015. 

(2) - ماورد في المادة )16 / 2) من اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار بين Shall‏ واليابان لعام 2012 التي 
نصت (يمكن أن يحال أي نزاع بين الطرفين المتعاقدين بشأن تفسير أو تنفيذ هذه الاتفاقية. م يتم 
تسويته على نحو مرض بالطرق الدبلوماسية على هيئة تحكيم) 
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4 الفصل الرابع 
2 - إعادة التوازن للمشروع الاستثماري: 


يمثل التحكيم الوسيلة القانونية المثلى لإعادة التوازن الاقتصادي في ا مشروع 
الاستثماري بسبب تغير ظروف التعاقد تغيراً جوهريا يجعل الاستمرار في شروط 
التعاقد والالتزام بها من احد الطرفين ا مما يقضي مراجعة هذه الشروط 
كوسيلة لإعادة التوازن» وإذا تعذرت deol bl‏ فان التحكيم يبقى الملاذ الأخير VM‏ 
ولعل القوة القاهرة من أهم أسباب اللجوء إلى إعادة التوازن الاقتصادي للاستثمار 
لمصلحة المستثمر الأجنبي في الأعم الأغلب» وهي من أهم المشاكل التي تعترض 
الاستثمار P‏ 


o‏ تسوية المنازعات: 


وهو المهمة الأبرز للتحكيم والضمانة الأهم في حماية الاستثمار الأجنبي مما 
قد يلحقه من ضرر. 

وأمام هذا الدور الكبير للتحكيم وما يتميز به من مزاياء نجد بأنه بات من 
المألوف أن تتضمن اتفاقيات الاستثمار الدولية ما اصطلح على تسميته ببند " المركز 
الدولي لتسوية منازعات الاستثمار " وهو يسمح للمستثمرين بمراجعة المركز الدولي 
بسبب الخرق الذي ترتكبه الدولة ا لمضيفة للالتزامات التي التزمت بها. 

ويلك فان الاتفاقبات: heal‏ قد كلت كدر مو لحن الس رن 
إلى التحكيم في حسم منازعاتهم» وهو الأمر الذي لا يحتاج بالضرورة إلى وجود 
شرط التحكيم أو اتفاق تحكيم قبل اللجوء اليه» بل إن التزام الدولة المتعاقدة 
وانضمامها إلى هذه ال معاهدات وتصديقها Lads‏ يجعلها قد CLS‏ فنا الاختصاص 
التحكيمي”» وهو ماتم الاستناد اليه في العديد من القضايا ومنها قضية (AAPL)‏ 


٠. .‏ )3( 
)1( - د. زهير الحسني - مصدر سابق - ص 3. 
)2( - د. محمد عبد المجيد إسماعيل - عقود الأشغال الدولية والتحكيم فيها - منشورات الحلبي 


الحقوقية - بيروت - سنة الطبع 2003 - ص 354 
)3( - قضية (AAPL)‏ ضد سريلانكا - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار - القضية رقم 
ARB / 87/3‏ - بتاريخ 27 / حزيران / 1990. 
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الفصّل الرابع 4 
ا مطلب الثالث 


المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار 


تم إفراد المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار دون غيره من هيئات 
التحكيم الدولية نظرا لما يتمتع به من أهمية ومكانة في تسوية منازعات الاستثمار 
الدولي» لذا سنبين نشأة المركز وأهميته ثم بيان اختصاصه وفاعليته في حماية 

أولا: نشأة المركز وأهميته في حماية الاستثمار الأجنبي 

تعد اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار أول اتفاقية 
متعددة الأطراف تنجح في جمع الدول المصدرة وا مستوردة لرأس JUI‏ على قواعد 
موحدة لتسوية منازعات الاستثمارء وذلك بإتباع أسلوب التوفيق والتحكيم À‏ 
يتمتع المركز الدولي بالشخصية القانونية الدولية باعتباره منظمة دولية P‏ 

تهدف اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار إلى بث الثقة 
والطمأنينة في نفوس أصحاب رؤوس الأموال في الدول المتقدمة والذين يسعون 


داتما إلى حماية أموالهم واستثماراتهم من إجراءات قد تتخذها الحكومات في بعض 
الدول he‏ 


)1( - عمر هاشم محمد صدقة - مصدر سابق - ص 170 
)2( - امادة )18( من اتفاقية إنشاء المركز. 


)3( - د خالد محمد القاضى = موسوعة التحكيم التجاري الدولى = دار الشروق 5 الطبعة الأولى - سنة 
الطبع 2002 - ص 138 
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حيث منحت تلك الاتفاقية ضمانة كبيرة للمستثمرين الأجانب بأن أموالهم 
لن تضيع سدى في حال تعرضها لأي مخاطر سياسية: أو أي إجراءات تتخذها الدولة 
ضدهم» وذلك عن طريق إيكال مهمة الفصل في أي نزاع ناشئ عن الاستثمار 
إلى المركزء وإبعاده عن ساحة القضاء الوطنيء كونه هيل لتغليب مصلحة الدولة, 
من وجهة نظر المستثمر الأجنبي المشكك Logs‏ في مصداقية قضاء الدولةء وقد 
تت هذه الاتفاقية أساسا لتحقيق نوع من كسب ثقة التجارة الدولية في بلدان 
العام الثالث بعلاقاتها الخاصة مع البلدان الصناعيةء وبجهد وتنظيم من البنك 
الدولي للإنشاء والتعميرء وتأخذ هذه الاتفاقية بعين النظر متطلبات التعاون الدولي 
لتحقيق التنمية الاقتصادية: وما تؤديه الاستثمارات الدولية الخاصة من دور في هذا 
النطاق» سواء مابين الدول الصناعية نفسهاء أو ما بينها وبين دول العام الثالثء 
والتي تشدد على أهمية التحكيم كوسيلة لحل المنازعات P‏ 


وتتضح أهمية ال مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار في العدد الكبير 
من القضايا التي نظرها والمقامة أمامه. حيث شهد العقدان الماضيان ارتفاعاً في 
عدد الدعاوى المنظورة من قبله فقد بلغ معدل الدعاوى AST‏ من )40( دعوى 
سنوياً ومجموع الدعاوى المتراكمة» التي ينظرها ا مركز ما يقارب )317( دعوى*» 
بينما كان المعدل السنوي للقضايا ال منظورة من قبل المركز في الثلاثين سنة الأولى 
من إنشائه م يتجاوز القضية الواحدة أو القضيتين» وهذا العدد الكبير من دعاوى 
التحكيم يشير إلى الثقة الكبيرة بمموضوعية المركز ودوره في حسم النزاعات ها يخدم 
حماية الاستثمارات وحقوق المستثمرينء وقد تعزز هذا العدد الكبير من قضايا 
التحكيم بين المستثمرين والدول نتيجة الزيادة الكبيرة في عدد اتفاقيات الاستثمار 
الثنائية في الفترة نفسها. 


)1( - د. عبد الله عبد الكريم عبد الله - مصدر سابق - ص 111. 
)2( - تقرير مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية (UNCTAD)‏ - التطورات الأخيرة لتسوية منازعات 


الاستثمار - 2009 - ص 2 
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ويمكن اعتبار الارتفاع في ore‏ منازعات الاستثمار الناشئة عن SLI)‏ 
الاستثمار الدولية تعبيراً عن سيادة القانونء وبالتالي مؤشراً على إن اتفاقيات 
الاستثمار الدولية تساهم في تهيئة مناخ مؤات للاستثمار في البلدان المضيفةء وقد 
ساعدت الأحكام الصادرة في قضايا التحكيم بين المستثمرين والدولء في كثير من 
الأحيان» في توضيح معنى أحكام تعاهدية معينة بعينهاء على نحو olj‏ من شفافية 
نظام اتفاقيات الاستثمار الدولية من خلال إرساء مجموعة كبيرة من السوابق 
القضائية P‏ 


وتتضح تلك الأهمية بشكل اكبر إذا ما عقدنا مقارنة مع غيره من هيئات 
التحكيم الدوليةء فنجد إن عدد النزاعات المتعلقة بالاستثمار الأجنبي التي قامت 
على أساس اتفاقيات الاستثمار الدولية لغاية عام 2008 كانت )317( dels‏ تم عرض 
)202( منها على المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء وتم عرض )83( للتحكيم 
الحر موجب قواعد تحكيم لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي (الاونسترال)» 
ونظرت غرفة التحكيم التجارية في ستوكهوم )17( قضية» وغرفة التحكيم الدولية 
في باريس )5( قضاياء اما مركز القاهرة فنظر قضية واحدةء وتفرقت بقية القضايا 
على هيئات تحكيمية أخرى ”> وهو مايؤكد بشكل واضح أهمية المركز في تسوية 
منازعات الاستثمار. 


(D)‏ - تقرير مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية (UNCTAD)‏ - وضع قواعد الاستثمار الدولي - سلسلة 
الاونكتاد بشأن سياسات الاستثمار الدولية لأغراض التنمية - 2008 - ص 26. 

)2 - تقرير مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية (الاونكتاد) - سلسلة سياسات الاستثمار الدولية 
لإغراض التنمية - pao‏ المنجزات والتحديات القائمة والطريق إلى الأمام - 2009 
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Lail 4‏ الرابع 
ثانياً: اختصاص المركز وفاعلية أحكامه في حماية الاستثمار الأجنبي 


of‏ اختصاض ا كر اندول لسوية GLejlie‏ السار ليس Lolasi‏ جريا 
وإنماهو اختصاص اختياريء وهذا الاختصاص يمكن أن ينعقد للمركز من خلال 
عدة صور ممكن أن تعبر عن Lol‏ باختصاص المركز. 


ولامكن اعتبار تصديق الدولة على اتفاقية إنشاء المركز قبولها المطلق 
لاختصاص المركز في نظر أي منازعة تكون طرفاً فيهاء وإنما يعني ذلك الموافقة 
a Bat‏ ااا هما ريدمل ال كر من Chie‏ فى بهذا اصع ول وكين 
للمركز أن ينظر أي منازعة إلا بعد حصول موافقة dow po‏ من الدولة بذلك» أي إن 
اختصاص المركز في نظر المنازعة يكون مرهوناً بإرادة الدولة ها فيها الدول الأعضاء 
في Sb!‏ وعليه يجب أن تكون هناك موافقة مسبقة للدولة بصدد كل منازعة قبل 
نظرها من قبل المركز. 


ويمكن للدول إعلام المركز سواء عند التصديق على الاتفاقية أو في تاريخ 
Go‏ عن المنازعات التي لا ترغب في إخضاعها لاختصاص المركز P‏ 

وبشأن فاعلية المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار. فأن مجرد GLI‏ 
الأطراف على اختصاص المركز في نظر المنازعة: لا يجوز بعدها لأي منهم أن يلغي 
هذا الاتفاق بصورة انفرادية. وهو ما أكدته die‏ التحكيم في قضية (هضبة 
الأهرامات) OL‏ " ليس لتمسك الحكومة dy pabl‏ بالحصانة القضائية أمام ا مركز, 
بعد قبولها شرط التحكيم» أي OY dad‏ قبول الشرط يعني التنازل عن الحصانة 
القضائية للتحكيم الذي قبلته OO"‏ 


)1( - استبعدت المملكة العربية السعودية منازعات الاستثمار المتعلقة بالنفط والتي تخص أعمال 
السيادةء واستبعدت غينيا وجامايكا المتعلقة بال معادن والمصادر الطبيعة الأخرى من اختصاص المركن 
انظر إبراهيم شحاتة - دور البنك You!‏ في تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات الأجنبية - مصدر 
سابق - ص 8. 

(2) - قضية (هضبة (hal‏ ضد جمهورية مصر العربية - التي نظرها المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار - القضية رقم 3 / 84 / ARB‏ بتاريخ 20 / ايار / 1992. 
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وهو ما سبق ان ذهب إليه امُحكم في قضية (Liamco)‏ بأن " الدولة يمكنها 
Léa‏ أن تتنازل عن حقوقها السيادية بتوقيعها على اتفاق an Sous!‏ 


وهو ما يُعد تطبيقاً لصريح المادة )26( من اتفاقية إنشاء ال مركز الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار التي تنص (يعتبر موافقة الأطراف على التحكيم موجب 
هذه الاتفاقية» إلا إذا ورد بخلاف ذلك موافقة على هذا التحكيم وإقصاء أي حل 
آخر). 

كما يزيد من فاعليته انفراده بالاختصاص في القضايا المقدمة a‏ فطبقاً 
للمادة )26( من الاتفاقيةء يعتبر قبول الأطراف للتحكيم أمام ا مركز استبعاداً منهم 
LY‏ وسيلة أخرىء مام يتفقوا على غير CUS‏ ولهذه القاعدة نتائج عديدة: منها 
إن إجراءات المركز تعتبر بمعزل في كل الدول الأطراف من أي تدخل قضائ أو رقابة 
قضائية» وهذا المبدأ اقره القضاء الفرنسيء اذ قضت محكمة Bleu!‏ (رين) في 
قضية جمهورية غينيا ضد ترايتون الأطلنطيء بإبطال أمر صادر عن محكمة Gol‏ 
بالحجز على سفينة غينية في ميناء فرنسي بينما كان موضوع النزاع بين الشركة 
الحاجزة وحكومة غينياء محل نظر محكمة تحكيم تابعة للمركزء وأسست محكمة 
الاستئناف حكمها على إن لمحكمة التحكيم اختصاصاً Cod Lele‏ اختصاص ال محاكم 
الفرنسيةء ليس فقط في موضوع النزاع بل WIS‏ في كل الإجراءات التحفظية المتعلقة 


به 2 


)1( - قضية (Libyan American Oil Company LIAMCO)‏ ضد ليبيا التي نظرها المحكم ال منفرد صبحي 
Glance‏ - وصدر الحكم فيها بتاريخ 12 / نيسان | 1977 

)2( - د.هشام خالد - الدفع بالإحالة لقيام ذات النزاع أمام قضاء الدولة وقضاء التحكيم - منشورات 
منشأة المعارف بالإسكندرية - 2008 - ص 120 
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كذلك تضمن الاتفاقية فاعلية قرارات التحكيم» فتقضي المادة )1/53( Ob‏ 
القرارات تكون ملزمة للأطراف في ال منازعة» أما المادة )54 / 2) فتقضي بأن من حق 
كل طرف أن يحصل على اعتراف بالقرار» وذلك بأن يقدم صورة مصدقاً عليها منه 
إلى المحكمة المختصة أو الجهة الأخرى ال معينة لهذا الغرض في كل دولة عضو ومن 
شأن هذا الإجراء ا ميسر القضاء على مشكلة الاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبيةء ولا 
تجيز الاتفاقية أي استثناء بشأن إلزامية قراراته» وتقصر دور محاكم الدول الأعضاء 
على المساعدة في الاعتراف بهذه القرارات. 


وبمجرد الاعتراف بقرار تحكيم صادر عن المركز تصبح له القوة نفسها التي 
لحكم نهائي صادر عن محكمة وطنية في دولة عضوء فأذا كان القرار صادراً ضد 
مستثمر يمكن تنفيذه dpe‏ وأن كانت الحاجة لم تستدع ذلك في الواقع؛ واذا كان 
القرار hobo‏ ضد ذولة ذات سيادة. فان الأثفاقية لا clas) aeli uid‏ من Judi)‏ 
الجبري على الحكومة, وتبعاً WH‏ يمكن من الناحية النظريةء أن يعجز ا مستثمر عن 
تنفيذ قرار تحكيم ضد دولة في إقليمها أو في إقليم دولة أخرى تعطيها حصانة ضد 
تنفيذ الأحكام القضائيةء وبالرغم من ذلك م يحدث Llas‏ أن أثارت دولة مسألة 
الحصانة ضد تنفيذ قرار تحكيم للمركزء بل ولا يُنتظر أن تثير دولة هذه المسألة 
في المستقبلء فتمسك الدولة بالحصانة في هذه الحالة يتناف مع التزامها كطرف في 
الاتفاقية باحترام قرارات التحكيم الصادرة عن المركزء ويجعل من الممكن توقيع 
جزاءات على الدولة نتيجة إخلالها بالالتزامات المنصوص عليها في ASW‏ والاهم 
من ذلك فأن امتناع الدولة عن احترام قرار التحكيم» سوف يحرمها من المصداقية 
اللازمة في المعاملات الدولية وهو خطر لا تملك Ugo‏ أن تتجاهله ". 


)1( - إبراهيم شحاتة - دور البنك الدولى في تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات الأجنبية - مصدر 
Glu‏ - ص 12-10 
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وبشأن حجية الأحكام التي تصدر عن المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار. تنص اتفاقية إنشاء المركز على ان " يكون الحكم ملزما للأطراف ولا 
يخضع لأي التماس أو أي معالجة أخرىء عدا تلك المشروطة في هذا deg SLAY!‏ 
كل طرف الالتزام وتطبيق بنود الحكم إلى درجة يكون وضع الحكم موضع التنفيذ 


)1( -المادة (53 /1) من اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار لعام 1965 والتي Golo‏ 
عليها العراق بالقانون رقم (64) لسنة 2012 المنشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد 4283 في 29 
/ 2013/7 
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المطلب الرابع 


تقييم التحكيم الدولي في حماية الاستثمار الأجنبي 


إن المزايا الكثيرة التي يتمتع بها التحكيم الدولي والتي اشرنا إليهاء تجعله 
يحظى بمكانة متميزة بين سبل تسوية المنازعات الاستثماريةء ولسنا بصدد تقييم 
التحكيم الدولي بحد ذاته, فأنه قد أصبح معروفاً بمزاياه على كافة المستويات. Lé]‏ 
نحاول التركيز في تقييم التحكيم الدولي في مجال حماية الاستثمار الأجنبي» ونجد 
إن أفضل بيان لتلك LILI‏ هو مقارنته Le‏ سبق ان بيناه من عيوب ارتبطت AJL‏ 
حماية الاستثمار الأجنبي عن طريق الحماية الدبلوماسية» ونبين الحدود التي تجاوز 
فيها التحكيم الدولي تلك العيوب: 


1 - السلطة التقديرية في المطالبة: 


إن الإمكانية التي توافرت للمستثمر الأجنبي من إقامة الدعوى بشكل مباشر 
أمام محاكم التحكيم للمطالبة بالتعويض عن الأضرار التي لحقت به. وتحقق 
إمكانية مخاصمة الدولة ال مضيفة دون تدخل من الآخرين. كل ذلك جعل ال مستثمر 
الأجنبي هو المتحكم في coloso‏ فله أن يقدم ما يشاء من Oldb‏ ودفوع.؛ وأن يحدد 
مقدار التعويض الذي يطلبه. وله أن يقبل التسوية الودية أو التنازل عن الدعوى, 
كل ذلك في حدود مصلحته» ووفقاً للأصول التي يسمح بها القانون الدوليء دون أن 
يكون لدولته أي سلطة عليه في ذلك. 
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2 - سهولة اللجوء إلى التحكيم 

وخاصة أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار, اذ أصبح المستثمرون 
الأجانب يعتمدون كثيرا على " الادعاء التعاهدي Cue."‏ إن )25( قضية من Lol‏ 
)26( قدمت أماء ا مركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار في عام 2005ء كانت 
Le Ll‏ آساس ame‏ انفياك معاهدة وهو Le‏ ايؤكه كومه ASU g yall‏ تواترا 
كأساس لصلاحية المحكمة» ورغم الدفوعات التي تقدمت بها الدول بشأن وجود 
بند في العقود يشير إلى صلاحية المحاكم الوطنية في نظر المنازعات الناشئة OB dic‏ 
محاكم التحكيم م تعتبر ذلك عقبة في طريق صلاحيتها النظر Lad‏ واعتبرت إن تلك 
الدفوع غير صحيحة لأنها تخلط بين نظامين قانونيين متميزين هما النظام القانوني 
الدولي والنظام القانوني الداخلي © 

3 - تجاوز بعض مشاكل الجنسية: 


فيثك ال من بن أك اللشاكل ظيورا عدف Lalas‏ الصمانة الدبلوهاسية خو 
OLS}‏ وجود رابطة حقيقية بين المستثمر المتضرر وبين الدولة التي تسعى لحمايته 
دبلوماسياء واثبات هذه الرابطة بحد ذاته يد تعقيدا إضافياً في طريق استحصال 
pat uh!‏ المتضرر لحقوقه. ومن الممكن أن يترتب على اختلاف المعايير التي تأخذ 
فيها الدول لاعتبار الشخص المعنوي حاملاً لجنسيتها حالات انعدام الجنسية لغرض 
الحماية» إن تلك المشاكل في أبعاد كثيرة منها تكون بسبب إن الدولة التي تريد 
ممارسة الحماية الدبلوماسية عليها أن تمارسها لمصلحة مواطنيهاء فلا يظهر المستثمر 
الأجنبي في المطالبة الدبلوماسية إلا من خلال دولته» بينما ذلك الظهور للمستثمر 
الأجنبي في المطالبة عن طريق التحكيم الدولي لا يستوجب ذلك الظهور من الدولة. 


)1( - بيار ماري دوبوي. امصدر سابق. ص 777. 
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4 - تجاوز شرط استنفاد سبل الانتصاف ال محلية أو التقليل من سلبياته: 


تشترط بعض الاتفاقيات الثنائية الدوليةء لاسيما التي أبرمت منها في فترات 
سابقة. أن يتم اللجوء Vol‏ إلى استنفاد وسائل الانتصاف المحلية قبل اللجوء إلى 
التحكيم ". وهذا الشرط جاء متفقاً مع قواعد القانون الدولي العرفي التي تعقد 
الاختصاص للقضاء الوطني بالفصل في هذه المنازعات بوصفه صاحب الاختصاص 
الأصيل» كما انه جاء منسجما مع مبادئ النظام الدولي الجديد الذي تطالب به 
الدول النامية بهدف إعادة العدالة للنظام القانوني الذي يحكم العلاقات الاقتصادية 
الدولية: 


إلا إن مساوئ هذا الشرط على حماية الاستثمار تبدو كبيرةء فهي أولا تكلف 
نفقات Löss‏ إضافياً يتحمله المستثمرء وان الأحكام التي تصدر عن المحاكم ا محلية 
رها تفاقم المشكلة إذا أصدرت قرارا يمس بمصلحة المستثمر متضمناً إجحافا بحقه 
يصل إلى حد إنكار العدالة» فأن من الصعب ثني الدولة المضيفة بعد ذلك عن 
التوصل إلى حل توفيقي أو القبول بقرارات محاكم التحكيم P‏ 

وقد خاولت Yass‏ الإتفاقيات Luda! ASL‏ من الآكار السلبية لهذا cb pid)‏ 
وذلك بتحديد فترة معينة يتم خلالها اللجوء إلى المحاكم المحلية لحسم النزاع قبل 
اللجوء إلى التحكيم» وغالبا ما تحدد تلك الفترة بثمانية phe‏ شهراء ويتم الذهاب 


)1( - منها ماورد في المادة )7( من اتفاقية التشجيع والضمان المتبادل للاستثمارات بين رومانيا وسريلانكا 
ا موقع بتاريخ 9 / شباط / 1981 التي نصت على " يجب على كل طرف متعاقد موجب هذه الوثيقة 
استنفاد سبل الانتصاف الإدارية أو القضائية المحلية كشرط للموافقة على اللجوء للتوفيق أو 
التحكيم أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار " 

(2) - Christoph Schreuer - Interaction of International Tribunals and Domestic Courts in 

Investment Law - Contemporary Issues in International Arbitration and Mediation - papers to 


The Fordham - 2011 - p74 
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إلى التحكيم الدولي في حال 6 يتم تسوية النزاع خلالها أو استمر النزاع بعد إصدار 
المحاكم الداخلية حكمهاء وفي الغالب لا تتم حسم النزاعات وخاصة منها المعقدة 
خلال هذه المدة أو أن الحسم المحلي لا يكون مقبولا للمستثمرء وعليه فان إحدى 
محاكم التحكيم قد اعتبرت إن هذا الشرط لا معنى مقبولاً له في الوقت الحاضر ". 

ومما تجب الإشارة إليه أنه قبل إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار كانت الدول الغربيةء التي تساهم بدرجة ملحوظة في خلق القانون الدولي 
العام العرفي والاتفاقي» تذهب إلى إن التحكيم هو الوسيلة الوحيدة التي يجب 
اللجوء إليهاء إذا ورد في العقد. وان ذلك يغني عن اللجوء إلى استنفاد الوسائل 
الداخليةء بينما تذهب دول أخرى إلى إن طلب التحكيم لا ينطوي إطلاقا على إهدار 
bà‏ استنفاد الوسائل الداخلية ولا يُفرغه من مضمونه P‏ 

وبعد إنشاء ا مركز فقد نصت اتفاقية إنشائه نصاً Ley po‏ يعالج الموضوع, 
حيث اعتبرت موافقة الأطراف على التحكيم في Lb‏ هذه الاتفاقية, موافقة على 
استبعاد أي وسيلة أخرىء مالم ينص على خلاف HS‏ ويجوز لأي طرف متعاقد 
المطالبة باستنفاد كافة سبل التسوية القانونية القضائية والإدارية المحلية © 


(1) -انظر الفقرة )224( من قضية شركة (Plama Consortium Limited)‏ ضد بلغاريا التي نظرها المركز 
الدولي لتسوية منازعات الاستثمار (ICSID)‏ - القضية رقم 24 / 03 / ARB‏ في 8 / blà‏ / 2005. 

)2( - د. هشام خالد - الدفع بالإحالة - مصدر سابق - ص 154. 

)3( -المادة )26( من الاتفاقية. 
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ويتضح من هذه ال مادة بأنه عندما يتفق ا مستثمر مع الدولة على اللجوء 
إلى التحكيم» bg‏ يتحفظوا في مثل هذا الاتفاق على حقهم في اللجوء إلى أي وسيلة 
أغرى: أو يشترطوا Ug og‏ استتقاد الوسائل الداغلية © فان فة الأطراف تفيد هنا 
بوجوب اللجوء إلى التحكيم مباشرة مستبعدين أية وسيلة أخرى”. 
5 - إن التحكيم يتجاوز السلبيات المتعلقة بتدخل الدول القوية في شؤون 
الدول الضعيفة: 


بحجة حماية حقوق مواطنيهاء كما انه من جهة أخرى يؤدي إلى Jol‏ من 
ا مطالبات بين الدول» حيث يظهر المستثمر المتضرر تجاه الدولة المضيفة التي 
ألحقت الضرر به بصفته الشخصية. 


6 - إن التحكيم عن طريق المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار يوفر 

ضمانات كافية لتنفيذ الحكم: 

إذا Le‏ صدر لمصلحة المستثمر ال متضرر» حيث إن اتفاقية إنشاء المركز تضمنت 
بشكل مفصل GWT‏ تنفيذ الأحكام التي تصدر عن المحكمين. 

7 - يرافق التحكيم حماية الاستثمار الأجنبي في مراحل متعددة من حياة 

المشروع الاستثماري: 


فمن الممكن أن يتم اللجوء إليه لتفسير الاتفاقية بين دولة المستثمر والدولة 
المضيفة التي تمثل الإطار العام لحماية الاستثمار الأجنبيء ومن الممكن اللجوء إليه 
في تفسير بنود العقد عند الاختلاف. وعند حصول النزاع أو Sled!‏ الضرر باللمستثمر 
يكون التحكيم هو الفيصل في تسوية المنازعة. 


(1) - تمكن أن تعبر الدولة المضيفة للاستثمار في الاحتفاظ بحقها بوجوب استنفاد المستثمر الأجنبي 
لسبل الانتصاف المحلية قبل اللجوء إلى التحكيم بعدة طرقء كأن تورده في اتفاقية الاستثمار الثنائية 
مع الدولة الأخرىء أو في عقد الاستثمار مع المستثمر الأجنبي أو في اتفاق التحكيم. 

)2( - د. هشام خالد - الدفع بالإحالة - المصدر السابق - ص 156. 


338 


الفصّل الرابع 4 

ورغم إن اتفاقيات الاستثمار الدولية تمت صياغتها لمعالجة أوجه القصور 
في النظم القانونية المحليةء ولتعزيز سيادة القانون» من خلال اللجوء إلى القضاء 
owl‏ فان آليات التحكيم يشوبها الشك في حيدتهاء وذلك لتأثرها بالجهات التي 
تمارس نفوذها في صناعة التحكيم» وكذلك لتأثرها بهيمنة الدول التي لها نفوذ على 
قرارات سلطات التعيين الرئيسة في الهيئات الدولية". 


وهناك إشكاليات أخرى تتعلق بألاحكام الصادرة عن المركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمار وخصوصاً منها الأحكام الصادرة ضد دول أمريكا اللاتينية, 
فهذه الدول التي كانت تؤمن ade‏ كالفو في علاقاتها الاقتصادية مع الدول 
الأخرى» نجدها بعد موجة التحرر الاقتصادي التي سادت العام وبلغت ذروتها 
في التسعينات من القرن الماضيء قد تخلت عنه وتعزز ذلك. من خلال العديد 
الكبير من معاهدات الاستثمار الثنائية التي كانت هذه الدول Lyd bb‏ » فبعد 
أن كانت تلك الدول تتجنب الدخول طرفاً في ذلك النوع من الاتفاقيات» نجدها 
انفتحت وبسرعة كبيرة dale‏ ومن جهة أخرى انضمت هذه الدول إلى مجموعة 
كبيرة من الاتفاقيات الجماعية. مثل انضمامها إلى اتفاقية تسوية منازعات الاستثمار 
بين الدول ومواطني الدول الأخرى ICSID‏ واتفاقية إنشاء وكالة ضمان الاستثمارات 
المتعددة الأطراف MIGA Convention‏ واتفاقية نيويورك للاعتراف بقرارات 
التحكيم الأجنبية وغيرها. 


(1) - Gus Van Harten - Five Justifications for Investment Treaties: A Critical Discussion - Trade, 
Law and Development - Vol.II - No.1 - Spring, 2010 - p 58. 

ys - (2)‏ التقرير الصادر عن مؤتمر الأمم امتحدة للتجارة والتنمية olis UNCTAD‏ اتفاقيات الاستثمار 

الثنائية للفترة من )1959 - 1999( إلى إن تلك الدول è‏ تدخل في اتفاقيات استثمار ثنائية حتى أواخر 

الثمانيات من القرن الماضي» ولكنها في التسعينات منه أبرمت ما يبلغ أكثر من 300 اتفاقية استثمار 


ثناثية. 
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كما إن قوانين هذه الدول وتشريعاتها أصبحت أكثر استجابة لقبول المعايير 
الدولية واليات تسوية المنازعات من اجل تعزيز حماية الاستثمار الأجنبي O‏ 


ولكن يبدو إن هذا الانفتاح الكبير على إبرام إلى المعاهدات الثنائية الدولية 
والانضمام إلى الاتفاقيات الجماعية التي تخص الاستثمان وخصوصاً تلك المتعلقة 
بتسوية ال منازعات عن طريق المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارء قد انعكست 
سلباً على هذه الدول» وذلك بسبب كثرة الدعاوى التي أقيمت ضد هذه الدولء 
حيث إن ما يقارب أكثر من 60% من مجموع الدعاوى المقامة أمام هذا المركز 
كانت ضدها *» وكانت أغلبية الأحكام الصادرة عن ال مركز في تلك القضايا بجانب 
ا مستثمرين. حتى إن العديد من دول أمريكا اللاتينية قدمت طلبات للانسحاب من 
اتفاقية المركز. 

كما أعربت دول أخرى عن قلقها إزاء النظام المعمول به حاليا لتسوية 
المنازعات بين المستثمر والدولة: فمثلا أعلنت أستراليا أنها ستكف عن إدراج مواد 
iol‏ بالمنازعات بين المستثمر والدولة في اتفاقيات الاستثمار الدولية التي ستبرمها 
في المستقبل. ويجسد هذا القلق أوجه قصور في هذا النظام» من جملة أمور أخرى. 
مثل التفسيرات المستفيضة أو المتناقضة لأحكام رئيسة في اتفاقيات الاستثمار الدولية 
من قبل محاكم التحكيم» والتنفيذ غير ا مناسب وإجراءات إبطال آلأحكام» ومخاوف 
إزاء مؤهلات المحكمينء وعدم الشفافيةء والتكاليف الباهظة للتقاضي O‏ 


(1) - Wenhua Shan - Revival of the Calvo Doctrine and the Changing Landscape in International 


Investment Law - Northwestern Journal of International Law & Business - volume 27 - issue 


3 - 2007 - p634. 
من‎ 20% dig ففي الفترة مابين الأعوام 2002 - 2005 تم إقامة 42 دعوى ضد الأرجنتين وهو ما‎ - )2( 
مجموع القضايا في المركن و17 دعوى ضد المكسيك.‎ 
لعام 2012 - نحو جيل جديد من سياسات‎ (UNCTAD) تقرير مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية‎ - (3) 


الاستثمار - ص23 
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وبناء على أوجه القصور المتصورة في نظام تسوية المنازعات بين المستثمر 
Lolly‏ ظهر OV‏ عدد من المقترحات لإصلاحه. وتهدف هذه المقترحات إلى وقف 
العدد المتزايد للدعاوى القضائية في هذا diabl‏ وتعزيز الشرعية وزيادة شفافية 
إجراءات تسوية ال منازعات» ومعالجة القراءة غير المتسقة لأحكام رئيسة في اتفاقيات 
الاستثمار الدوليةء والتفسير الرديء للمعاهدةء وتحسين نزاهة المحكمين ومؤهلاتهم 
وتقليل الفترة الزمنية لإجراءات التقاضي وتكاليفهاء ومساعدة البلدان النامية 
على التعامل مع قضايا تسوية المنازعات, وتهدئة كل أوجه القلق إزاء عمل هذا 
النظام ". 


(D)‏ - تقرير مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة والتنمية (UNCTAD)‏ لعام 2012 - المصدر السابق - ص23 
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الفصل الرابع 4 
ا مبحث الثالث 
وكالات ضمان الاستثمار الدولية 


إن فكرة الضمانات امالية عرفتها الدول الأوربية منذ القرن التاسع عشر 
من خلال ما أبرمته من اتفاقيات فيما بينها لضمان قروض رعاياها في الخارج À‏ 
وكان ذلك يتم بموجب اتفاقيات ثنائية بين الدولة المصدرة لرؤوس الأموال والدولة 
المستقبلة لهاء وهو مايُشير إلى إن فكرة الضمان الدولي ترجع في أصولها إلى الضمانات 
الحكومية التي ارتبطت بالقروض الدولية. 

وقد كان للولايات المتحدة السبق في تطبيق نظام ضمانات الاستثمار الخاصة 
في الخارج» حيث أصبح هذا النظام وما يرتبط به من اتفاقيات بين الحكومة 
الأمريكية والدول المستضيفة للاستثمارات الأمريكية عاملا إضافياً في مساعدة رس 
ال مال الخاص في الخارج وحمايته من العديد من المخاطر وفي مقدمتها السياسية., 
وذلك من خلال حلول الولايات المتحدة الأمريكية محل الل مستثمر الذي يصيبه 
الضرر عند تحقق الخطر ©. 

إن فكرة ضمان الاستثمار بصيغتها الأولى في تلك الفترة كانت تتم من خلال 
الدولة التي ينقمي إليها المستقمر الأجنبي: وبذلك فهي تقترب من هذه التاحية 
من الحماية الدبلوماسيةء فلا يظهر المستثمر الأجنبي المتضرر في علاقة مباشرة مع 
الدولة المضيفة عند حصول الإضرار به وإنما تظهر علاقته بها من خلال دولته التي 
تحل محله في المطالبة. 
)1( -5.إبراهيم شحاته - الضمان الدولي للاستثمارات الأجنبية - دار النهضة العربية - سنة الطبع 1971 


- ص 18. 


)2( - رواء يونس محمود النجار - مصدر سابق - ص 281. 
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أما الضمان الذي نبحثه. فهو يتم من خلال وكالات دولية متخصصة:. يتم 
إنشاؤها موجب اتفاقية متعددة الأطراف» ينشأ عنها شخصية قانونية هي الوكالة 
التي تمارس مهامها وفقاً لما ورد في الاتفاقية, ويُعرف الضمان في هذا الإطار بأنه 
(تعهد من جانب الهيئة الضامنة بأن تتحمل عن المستثمر المتعاقد معها الخسائر 
الناجمة عن نوع محدد أو كل المخاطر التي قد تتعرض لها استثماراته في الخارج 
تشجيعا له على القيام بهذا الاستثمار) P‏ 

وتعتبر وكالات الضمان الدولية في الوقت الحاضر من بين الوسائل القانونية 
لحماية الاستثمار الأجنبي» وسنقتصر في دراستنا على نموذجين لوكالات الضمان 
الدولية وهما الوكالة الدولية لضمان الاستثمار والمؤسسة العربية لضمان الاستثمان 
وهو ما سنبينه في مطلبين: 

٠‏ المطلب الأول: الوكالة الدولية لضمان الاستثمار 


o‏ المطلب الثاني: المؤسسة العربية لضمان الاستثمار 


1 - د. إبراهيم شحاته - الضمان ستثمارات الأجنبية - منشورات دار النهضة العربية - سنة 
)1( إبراهيم شحاته - الضمان الدولي للاستثمارات الأجنبية - منشورات دار النهضة العربية - سنة 
الطبع 1971 - ص 52 
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ال مطلب الأول 
الوكالة الدولية لضمان الاستثمار 


غرضت اتفاقية إنشاء الوكالة الدولية لضمان الاستثمار على الدول للتوقيع 
عليها في تشرين الأول / 1985 ودخلت حيز النفاذ في 12 / نيسان / 1988 . 


وقد cle‏ في ديباجة اتفاقية إنشاء الوكالة " إن الدول المتعاقدة, اعتباراً منها 
للحاجة إلى تعضيد التعاون الدولي في مجال التنمية الاقتصادية ودعم مساهمة 
الاستثمار الأجنبي» وعلى وجه الخصوص الاستثمارات الأجنبية الخاصة, في تلك 
التنمية» وإدراكاً UL‏ يترتب على رفع المخاوف المتعلقة بالمخاطر غير التجارية من 
تسيير وتشجيع تدفق الاستثمار الأجنبي إلى الدول الناميةء ورغبة في تعزيز تدفق 
رأس SLL‏ والتكنولوجيا للأغراض الإنتاجية إلى الدول النامية طبقاً لشروط تتواكب 
مع احتياجات وسياسات وأهداف تلك الدولء ووفقاً لأمس عادلة مستقرة لمعاملة 
الاستثمارات الأجنبية ". 

وهو مايُشير إلى إن من بين ما تسعى إليه الوكالة هو رفع المخاوف التي 
Las‏ عن المخاطر غير التجارية. حيث يعتبر الضمان هو أحد الآليات الضرورية 
لذلك» وجعلت SAYI‏ أساس التعامل مع الاستثمارات وفقاً للمُعاملة العادلة, وها 
يُحقق الاستقرار في سبيل تحقيق التنمية الاقتصادية. 


(1) -انضم العراق إلى الوكالة الدولية لضمان الاستثمار (MIGA)‏ بموجب القانون رقم 29 في 23 / 7 / 2007 
المنشور في الوقائع العراقية بالعدد 4045 في 20 / 8 / 2007. 
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كما أشارت الديباجة بوضوح الى إن ما يتحقق من ذلك هو بدافع تسهيل 

تدفق الاستثمارات إلى الدول النامية. مما يؤكد بشكل صريح إن المخاطر غير 

التجارية تكون بارزة في تلك الدول مما يستدعي حماية الاستثمارات فيها وفقا 
لتلك الآلية. 


ونبين في أدناه نطاق الاستثمارات Ugo dh!‏ بضمان الوكالة» وأنواع المخاطر 
التي تتعامل معهاء وآلية عمل الوكالة في حماية الاستثمار الأجنبي. 
أولا: نطاق الضمان 


تصلح استثمارات المستثمرين من مواطني احدى الدول الأعضاء أن تكون 
ماد لفان Ag an CIS I‏ قاقوا E‏ اطي أو مون مق أن لذيكون من 
الدولة المضيفة P‏ 


وأخذت اتفاقية الوكالة بأكثر من معيار في تحديد جنسية الشخص امعنويء 
اذ يعد الشخص متمتعاً بجنسية الدولة العضو إذا تم تأسيسه وكان مركز نشاطه 
الرئيسي فيهاء أو إذا كانت أغلبية رأسماله مملوكة للدولة العضو أو لمواطنيهاء 
ويستثنى من ذلك مواطنو الدولة المضيفة O‏ 


الدولة العضو C35‏ جنسية الدولة غير العضوء أما جنسية الدولة المضيفة للاستثمار 


Cis‏ جنسية الدولة العضو عند التعارض”. 


)1( -المادة )1/13( من اتفاقية الوكالة. 
)2( -المادة (13/ 2) من اتفاقية الوكالة. 
(3) -المادة (13/ 3) من اتفاقية الوكالة. 
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وسلكت ode LEVI‏ توسعيا ف Glial Lid)‏ عاق استكمارات كود 
ممواطنين يتم ضمانها في دولهم» حيث هكن لأحد مواطني الدولة المضيفة للاستثمار 
التي يتمقع بجنسيتها إذا كان فردا طبيعياء أو أن يكون قد تم تأسيسه أو تملك هذه 
الدولة غالبية الأسهم 43 إذا كان Ladd‏ معنوياء أن يتم شمول استثماراته بالحماية 
المقررة بموجب اتفاقية الوكالة في دولته التي ينتمي إليهاء ولكن بشرط أن يتم 
تقديم طلب مشترك من الدولة ال مضيفة وا مستثمر Wis‏ وان تحصل موافقة مجلس 
الإدارة بأغلبية خاصة» وان يتم تحويل الأصول المستثمرة من خارج الدولة المضيفة 
©, وهذا التوسع في حماية الاستثمارات ينسجم كثيراً مع رغبات بعض الدول التي 
تحال White‏ السهمازات من خاج حدودها وان فسعلها بالحمانة وان كانت 
تعود بلواطنيهاء ونجد في ذلك انسجاماً مع ما سبق ان وجدناه من شمول قوانين 
ade all Ua‏ لض Jou‏ ا ازات Ge gabh‏ اقات وها loos‏ 
إذا ما تم تحويلها من الخارج إلى داخل الدولة. 


أما بشأن أنواع الاستثمارات القابلة Gla‏ فقد نصت المادة )12( من 
اتفاقية إنشاء الوكالة على أنواع متعددة من الاستثمارات التي تصلح أن تكون محلاً 
لضمانهاء ولكنها لم تتضمن تعريفاً محدداً للاستثمارات المباشرة الصالحة للضمانء 
مما اوجب على مجلس إدارة الوكالة القيام بتحديد نطاق هذا التعريف على وجه 
منضبط مستهدياً في ذلك بالتعريف الذي obs‏ صندوق النقد الدول» والذي يعرف 
الاستثمار المباشر بأنه (الاستثمار الذي يحقق مصلحة مستمرة للمستثمر في مشروع 
يقوم بعملياته في إطار اقتصادي خارج دولته» والذي يستهدف المستثمر به الحصول 
على حق القيام بدور فعال في إدارة المشروع) P‏ 
(1) -المادة (13 / 3 / ج) من اتفاقية الوكالة. 


(2) -د.إبراهيم شحاته - التعليق على اتفاقية الوكالة الدولية لضمان الاستثمار - المجلة المصرية للقانون 
الدولي - المجلد 41 لسنة 1985 - ص194. 
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وشملت الاتفاقية أنواعا متعددة من الاستثمارات غير المباشرة بضمان الوكالة, 
ومن بينها القروضء ولكنها اشترطت فيها أن تكون متوسطة أو طويلة الأجل ". 
ويغطي ضمان الوكالة استثمارات القطاع الخاص والقطاع العام» دون تفرقة, 
ويشمل أيضا المشروعات المشتركة» سواء كانت بين دولة وأفراد أجانبء أو بين 
جهتين حكومتين أو أكثر تعود لدول مختلفة بصيغة مشاريع حكومية مشتركة. 
poled! slat‏ المشتمولة نضماق الوكالة الدولية 
أشارت المادة )11( من اتفاقية إنشاء الوكالة الدولية لضمان الاستثمار إلى 
أربعة أصناف من ال مخاطر غير التجارية التي تغطيها الوكالةء يضاف إليها أية 
مخاطر أخرى م يرد النص Lads‏ في هذه المادة, إلا انه مقيدة بقيدينء الأول أن 
يتم طلب شمول تلك المخاطر مشتركاً من قبل المستثمر والدولة المضيفة» وان 
يتم الموافقة على الطلب من مجلس إدارة الوكالة بأغلبية لاتقل عن ثلث مجموع 
الأصوات التي تكون مالايقل عن 55% من أسهم الوكالة» والمخاطر التي يشملها 
ضمان الوكالة الدولية» التي وردت في الاتفاقية هي: 


أ - المخاطر المتعلقة بالقيود على تحويل العملة 


أن خطر تحويل العملة التي تقوم الوكالة بضمانه يشمل بصفة عامة جميع 
صور القيود التي تفرضها حكومة الدولة المضيفة سواء تم فرضها قانونياً أو عملي 
وكذلك القيود التي تفرضها الهيئات العامة وغيرها من الأجهزة العامة للدولة 
المضيفة ”> ويجب أن يذكر في العقد نوع العملة التي تضمن الوكالة خطر عدم 
قابلية تحويل العملة ال محلية إليها. 


(1) -اطادة (12 / Å‏ من اتفاقية الوكالة. 
(2) -ه. إبراهيم شحاته - التعليق على اتفاقية الوكالة الدولية لضمان الاستثمار - مصدر سابق - ص192. 


348 


الفضل الرابع 4 

كما يشمل نص المادة ايضاً أحوال تأخر الدولة المضيفة ف الموافقة (خلال 
فترة معقولة) على طلب التحويل المقدم من المستفيد من الضمانء وإذا كان النص 
المذكور لم يتضمن تحديداً Ub‏ يعتبر مدة معقولة في هذا الخصوص فأن لوائح عمل 
الوكالة التي يصدرها مجلس الإدارة قد حددت المدة المعقولة ب (90) Logs‏ ومازاد 
عن ذلك يعد تأخيراً غير مبرر". 


ب - مخاطر نزع ال ملكية 


اتخاذ الحكومة المضيفة لإجراء تشريعيء أو اتخاذها أو قعودها عن اتخاذ 
إجراء إداري مما يترتب عليه حرمان المستفيد من الضمان من ملكيته أو من السيطرة 
على استثماره أو من منافع جوهرية لاستثماره. ويستثنى من ذلك الإجراءات عامة 
التطبيق التي تتخذها الحكومات عادة لتنظيم النشاط الاقتصادي في أراضيهاء والتي 
لا تنطوي على تفرقة pai‏ با مستفيد من الضمان”. 


وتحدد لوائح عمل الوكالة هذه الإجراءات بأنها تشمل على سبيل JELI‏ 
التأميم» والمصادرةء والحراسة» والاستيلاء والحجزء وتجميد الأصول» وتشير عبارة 
(إجراء تشريعي أو إداري) الواردة في نص المادة إلى الإجراءات التي تتخذها السلطات 
التنفيذية» كامتناع الجهات الإدارية عن اتخاذ الإجراءات الواجبة إذا كان ذلك يشكل 
خرقاً لالتزام قانوني مفروض على السلطات الإدارية المختصة سواء كان مصدر هذا 
الالتزام عقد الاستثمار أو القانون الوطني للدولة المضيفة أو القانون الدولي» ولكن 
هذه الإجراءات لا تشمل ما تقوم به الهيئات القضائية بصدد قيامها بوظائفها P‏ 


)1( - عمر هاشم محمد صدقة - مصدر سابق - ص 134. 
)2( - المادة )11 / 2( من اتفاقية الوكالة. 
ð- (3)‏ إبراهيم شحاته - التعليق على اتفاقية الوكالة الدولية لضمان الاستثمار - مصدر سابق - ص 193 
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ج - مخاطر الحرب والأعمال العسكرية والاضطرابات الداخلية 


وتشمل أي عمل عسكري أو اضطرابات مدنية ف إقليم الدولة المضيفة الذي 
تنطبق عليه أحكام هذه الاتفاقية وفقاً لنص المادة )66 ) 


ويقصد بهذه المخاطر الثورات والتمرد والانقلابات وما بمماثلها من أحداث 
سياسية وتتميز بخروجها عن سيطرة الحكومة المضيفة: غير أن نص الاتفاقية لا 
يشمل الأعمال الإرهابية والأنشطة المماثلة التي تستهدف المستفيد من الضمان 
بعينه والتي يجوز تغطيتها طبقاً لأحكام المادة (11 / ب) وعلى كل حال يجب أن 
يكون الدافع وراء هذه الاضطرابات والفتن تحقيق أغراض سياسية وإيديولوجية 
لكي تكون صالحة لضمان الوكالة الدوليةء ويعني ذلك استبعاد الأضرار الناتجة عن 
أعمال شخصية أو انتقامية فردية من نطاق ضمان الوكالة”. 

د - مخاطر مخالفة العقد 


في حالة نقض الحكومة المضيفة لعقد بينها وبين المستفيد من الضمانء أو 
إخلالها بالتزاماتها في ظل ذلك العقد. وذلك في الأحوال التالية: 


(1) إذا كان من غير ال ممكن للمستفيد من الضمان اللجوء إلى هيئة قضائية 
أو هيئة تحكيم للفصل في ادعائه نقض العقد أو الإخلال بأحكامه. )2( أو إذا لم تقم 
تلك الهيئة بالفصل في الإدعاء خلال مدة معقولة على النحو المحدد في عقد الضمان 
طبقاً للوائح الوكالة» (3) أو إذا م يكن من الممكن تنفيذ القرار الصادر عن الهيئة 

(3) « ٠. 
. امذكورة‎ 


)1( -المادة (11 / 4 / أ) من ASAI‏ و تنص المادة )66( التطبيق الإقليمي للاتفاقية: تطبق هذه 
الاتفاقية على كافة الأقاليم الخاضعة لاختصاص عضو من الأعضاء ها في ذلك الأقاليم التي يضطلع 
العضو بالمسؤولية عن علاقاتها الدوليةء مع استثناء الأقاليم التي يستبعدها العضو من تطبيق هذه 
الاتفاقية بإخطار كتابي يوجهه إلى جهة الإيداع عند التصديق أو القبول أو ال موافقة أو في وقت لاحق. 


)2( - عمر هاشم محمد صدقة - مصدر سابق - ص 135. 
)3( - المادة )11 / 3) من اتفاقية الوكالة. 
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ثالثاً: آلية عمل الوكالة الدولية في حماية الاستثمار الأجنبي 


إن نشوب النزاع بين المستثمر والدولة المضيفة سوف هنح الوكالة فرصة 
المساهمة في تسويته ودياً بين الطرفين قبل أن يحتاج الأمر إلى دفع تعويض وحلولها 
محله إزاء الدولة المضيفةء فعندما يتقدم المستثمر إلى الوكالة طالباً التعويض 
ستقوم الوكالة ببحث هذا الطلب» وستجد الوكالة نفسها عندئذ في وضع يشبه 
وضع حكومة الدولة المضيفة» أو أي شركة تأمين تطالب بالتعويض. إلا إنها تتميز 
من هؤلاء بوضع خاص يسمح لها بالتوصل إلى تقييم أفضل للموقف بالنظر إلى 
طبيعتها كهيئة دولية وا معلومات التي تتوفر لها في هذا المجال إلى جانب خبرتها 
الخاصة التي ينتظر أن تغطي lowe‏ كبيراً من الدول» ومن OLS‏ ذلك أن يؤدي إلى 
قيام الوكالة بدور ناجح في التخفيف من حدة AB gb!‏ والمبالغة في المطالب لأي من 
الطرفين وفي توصلهما في النهاية إلى تسوية ودية D‏ 


كما إن الوكالة سوف تكون في وضع يمكنها من تيسير توصل المستثمر والدولة 
المضيفة إلى تسوية ودية. عن طريق تخفيف العبء JUL‏ للتسوية على حكومة 
هذه الدولةء فتستطيع الوكالة مثلاً أن تقبل تعويضاً من الحكومة بالعملة ا محلية 
وتدفع من جانبها إلى ا مستثمر Like‏ مقابلاً بعملة قابلة للتحويل, ويمكن للوكالة 
عندئذ بالاتفاق مع الحكومة أن تبيع مبالغ العملة المحلية إلى البنك الدولي أو إلى 
مؤسسات تمويل أجنبية تحتاج إليهاء أو إلى حكومة الدولة نفسها على أقساط تمكنها 
في النهاية من دفع التعويض بعملات حرة على أقساطء بل تستطيع الوكالة أن تعوض 
ا مستثمر مقابل سندات تصدرها الحكومة لمصلحتها ويتم استهلاكها تدريجياء وقد 
تستطيع You‏ من ذلك إقناع ال مستثمر بقبول مثل هذه السندات بدي للتعويض 
النقدي مع ضمان الوكالة للحكومة في وفائها بالتزاماتها طبقاً لهذه السندات. 


De (1)‏ إبراهيم شحاتة - دور البنك الدولي في تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات الأجنبية - مصدر 
سابق - ص 20. 
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وفي الحالات التي يتعذر Lys‏ التوصل إلى اتفاق بين الحكومة وال مستثمر حول مبلخ 
التعويض: كت مرق Lay Uap aS UWI‏ اهارا of‏ قاف من ile:‏ ميلقا قاف 


IS) Lol‏ م يتم حسم النزاع RORY Lady‏ فأن الوكالة تحل محل الطمستة 
المتضرر المشمول بضمان الوكالةء وذلك وفقاً لما ورد في اتفاقية الوكالةء بعد أن تقوم 
بتعويضه عما God‏ به من Oyo‏ 

ويُعتبر الحلول من المبادئ المستقرة في قانون التأمين» ومؤداه حوالة المطالبات 
القاقة المسعثهر المضمون إل الوكانة: واكتساب الوكانة IES‏ :له لما كان لمن 


O ss 
. حقوق‎ 


إن الوكالة في هذه الحالات جميعاً باعتبارها منظمة دولية يكون من واجبها 
ومن مو تحسين أوضاع الاستثمار 3 الدول الأعضاء والحد من الخلافات 


التي تؤثر Gey‏ ف هذه الأوضاع. والتي كثيراً ما استشبعت 2 oUt!‏ آثارا سياسية 
)3( 
سلبية . 


وتمارس الوكالات الدولية لضمان الاستثمار عملها الأماسي من خلال عقد 
الضمان والذي يعرف بأنه " العقد الذي يبرم بين هينات الضمان الدولية والدولة 
المضيّفة للاستثمار لمصلحة المستثمر الأجنبي وبمقتضاه تلتزم الدولة المضيّفة 
للاستثمار بأداء أقساط التأمين لهيئة الضمان مقابل التزام الأخيرة بتعويض ال مستثمر 
عند تحقق الخطر On‏ 


)1( -اطادة (18 / أ) من الاتفاقية. 

.o- )2(‏ إبراهيم شحاتة - تعليق على اتفاقية إنشاء الوكالة الدولية لضمان الاستثمار - مصدر سابق - ص 
197. 

(3) -ه. إبراهيم شحاتة - دور البنك الدولي في تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات الأجنبية - مصدر 
سابق - ص 21. 

)4( - د. إبراهيم شحاتة - مصدر سابق - ص 48. 
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ويترتب على عقد الضمان التزامات متبادلة بين المستثمر والوكالة دون أن 
تتدخل دولته أو الدولة المضيفة في ترتيب UV‏ القانونية عن ذلك» حيث يلتزم 
yatta‏ يدقع bLudl‏ الاي وان اتر الوكالة فور ومشسكل gis‏ بتكل اقات 
أو المعلومات التي من شأنها أن تؤدي إلى وقوع الخطر أو تزيد من احتمال وقوعهء 
كما يلتزم بإبلاغ الوكالة حال تحقق الخطر وعادة ما يتم تحديد مدة معينة 
للك" 


أما التزامات الوكالة تجاه المستثمر المضمون فهي تتمثل في دفع التعويض في 
حال الإضرار به واستيفاء الشروط المتفق عليها لدفع التعويض. 

إن نظام ضمان الاستثمار موجب SLEW‏ إنشاء الوكالات الدولية يتسم 
بالمرونة والقابلية للتطور. حيث إن هذه الاتفاقيات في عدة موارد م تجعل نوع 
الاستثمار أو المخاطر محددة بقيود معينة GSE Y‏ معها أن يتطور نظام الحماية 
ويتوسع» وعلى أساس ذلك فأن من الممكن أن يشمل الضمان حماية الاستثمار 
الأجنبي من مخاطر نزع الملكية غير المباشر التي تلحق الضرر بملكية المستثمر أو 
تحرمه منه تدريجياً من قبيل الضرائب التمييزية©. 


(1) - توجب اطادة )32( من نموذج عقد تأمين الاستثمار المباشر في المؤسسة العربية لضمان الاستثمار على 
أن يتم الإبلاغ عنه خلال مدة شهر من تاريخ تحققه. 

)2( -:. أحمد شرف الدين - نزع الملكية وضمان الاستثمار العربي - بحث مقدم إلى مؤتمر كلية الحقوق 
في جامعة بيروت العربية عام 2006 الجزء الثالث - ص 248. 
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ا لمطلب الثاني 


المؤسسة العربية لضمان الاستثمار 


تم توقيع اتفاقية إنشاء gb)‏ سسة في 2 / ايار / 1971 في الكويت من قبل 
خمس دول عربية وهي مصر والكويت وسوريا والأردن والسودان» وأصبحت نافذة 
بعد أن صدقت Lyde‏ خمس دول عربية ساهمت في 6096 من رأس مالهاء وبدأت 
نشاطها في عام 1975 


تهدف المؤسسة لتحقيق غرضين أساسيين هما: 
أ- توفير الضمان للمستثمر العربي عن طريق تعويضه تعويضا مناسبا عن 
الخسائر الناجمة عن المخاطر غير التجارية. 
ب - تشجيع انتقال رؤوس الأموال العربية عبر الدول العربيةء وذلك عن 
طريق ممارسة أوجه النشاطات المكملة لتوفير الضمان» وخاصة تلك المتعلقة 
بتنمية البحوث التي لها صلة بتحديد فرص الاستثمار والبحث عنهاء وتطوير 
أوضاعهاء مما يساعد الاستثمارات العربية على الانتشار في البلاد العربية ”. 
ونبين في أدناه نطاق الضمان في المؤسسة وأنواع المخاطر التي يتم ضمان 
الاستثمار تجاهها: 


.1971 صادق العراق على اتفاقية ا لمؤسسة بموجب القانون رقم 127 لسنة‎ - (D) 
-المادة )1/2( من اتفاقية اممؤسسة.‎ )2( 
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أولا: نطاق الضمان 

الدول المتعاقدة ]13 كان فرذا طبيعياء و إذا كان Laid‏ معنويا يهب أن يكون مركزة 

الرئيس في احدى هذه الدول وان تكون حصصه أو أسهمه مملوكة بصفة جوهرية 

لأحدى الدول المتعاقدة أو مواطنيهاء ويشترط في جميع الأحوال أن لا يكون امُستثمر 

من مواطني الدولة المضيفة للاستثمار ". 


وتناولت اتفاقية المؤسسة حالة تعدد الجنسية وتعارضهاء حيث بينت أنه 
في حالة تعدد الجنسية يكفي أن تكون من بينها جنسية احدى الدول الأعضاء 
وإذا كان التعدد بين جنسية احدى الدول الأعضاء وبين جنسية الدولة المضيفة 


1) 3 n : ار د 5 > ۰ ية إلا‎ hu SU 


أما بشأن الاستثمارات التي تضمنها المؤسسة فهي تشمل كافة الاستثمارات 
مابين الدول المتعاقدة سواء كانت الاستثمارات المباشرة بما في ذلك المشروعات 
وفروعها ووكالاتها وملكية الحصص والعقارات أو من استثمارات الحافظة ما في 
ذلك ملكية الأسهم والسندات» وكذلك القروض التي يجاوز اجلها ثلاث سنوات 
أو القروض ذات الأجل الأقصر التي يقرر المجلس على سبيل الاستثناء صلاحيتها 


ra للتامين‎ 


(1) -المادة (17 / 1) من اتفاقية المؤسسة. 
)2( -المادة (17 / 3) من اتفاقية المؤسسة. 
)3( -المادة (15/ 1) من اتفاقية المؤسسة. 
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وبذلك يكون الضمان شاملا الاستثمار الأجنبي بنوعيه الاستثمار المباشر وغير 
pra; Le‏ عن صندوق النقد الدولي بشأن تعريف الأصول الاستثمارية والاستثمارات 
غير المباشرة. 

ومن الممكن أن يشمل ضمان المؤسسة كافة الاستثمارات التي تعمل على 
أسس تجارية سواء كانت عائدة للقطاع العام أو المختلط أو الخاص O‏ 

ولاشك إن هذا الشمول للاستثمارات التي تعود ملكيتها SL‏ مختلفة من 
IUI‏ ينسجم مع طبيعة النشاط الذي تمارسه الجهات العامة والخاصة والمختلطة 
لبعض الدول العربية المصدرة لرأس ال مال سواء بمفرده أو بالاشتراك مع القطاع 
الخاصء أضف إلى ذلك احتمال تعرض الاستثمار الحكومي للمخاطر السياسية: وهو 
ماحدث فعلا في بعض الدول العربية كتأميم السودان لفرع شركة مصر للطيرانء كما 
أن بعض المخاطر لا تفرق بين الاستثمار الحكومي أو الخاص مثل مخاطر الثورات 
والحروب P‏ 

Leas $4! اللخاطر التضمولة يضهان‎ Lat 

أ- ا مخاطر السياسية 

إذا كان ضمان المؤسسة يشمل إجراءات التأميم ونزع A SUL‏ فانه لايشمل 
المصادرة. إذ إن المصادرة لا يصاحبها shol‏ تعويض طامما اتسمت بالطابع الجزائي 
وتمت مقابل الأعمال غير المشروعة التي ارتكبها من اتخذت إجراءات ا مصادرة في 
مواجهته. 


(D)‏ -المادة )5/15( من اتفاقية المؤسسة. 
oO - (2)‏ هشام صادق - النظام Boel‏ لضمان الاستثمار Ld‏ امخاطر غير التجارية - دار المطبوعات 


الجامعية في الإسكندرية - سنة الطبع 2002 - ص 67. 
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Leg‏ ذلك فالمضادرة لا تعد خظرا سياسياً مستوجبا age‏ إلا في حال 

اتخذت بطريقة تحكمية أو غير deg pie‏ كالمصادرة التي تتخذها السلطة التنفيذية 

دون حكم GLAS‏ أو المصادرة التي تتم مقتضى So‏ قضائي jalo‏ عن قضاء خاص 


أو ا تثناق 00 


ورغم إن الاستيلاء الجبري وفرض الحراسة يختلفان عن إجراءات التأميم 
ونزع الملكية والمصادرة في كونها إجراءات مؤقتة تزول بزوال أسبابهاء إلا إن ضمان 
المؤسسة sig‏ ليشمل هذه ال مخاطر حيث تقوم المؤسسة بتعويض من كانت له 
ملكية امال محل الاستيلاء أو الحراسة باعتبار إن الاستيلاء الجبري أو فرض الحراسة 
هي إجراءات تصيب المشروع بذاته وبالتالي تلحق الضرر با مساهمين في ملكيته ”. 

ب - المخاطر المتعلقة بالقيود على تحويل العملة 

يغطي الضمان الذي توفره المؤسسة كل أو بعض الخسائر المترتبة على 
تحقق واحد أو أكثر من المخاطر غير التجارية التالية........ ب - اتخاذ السلطات 
العامة بالقطر المضيف بالذات أو بالواسطة إجراءات جديدة تقيد بصفة جوهرية 
من قدرة ال مستثمر على تحويل أصول استثماره أو دخله منه أو أقساط استهلاك 
الاستثمار إلى الخارج © 


)1( -> هشام صادق - النظام gl‏ لضمان الاستثمار ضد المخاطر غير التجارية - مصدر سابق - ص 133 
)2( 2 هشام صادق - النظام Boel‏ لضمان الاستثمار ضد المخاطر غير التجارية - مصدر سابق - ص 134 
doll - (3)‏ 18 / 1 / ب من اتفاقية إنشاء المؤسسة. 
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4 الفصل الرابع 
ويقوم خطر عدم القدرة على التحويل في Ube‏ قيام السلطة التنفيذية أو 
التشريعية أو إحدى الهيئات العامة في الدولة ال مضيفة باتخاذ إجراء من شأنه عجز 
ا مستثمر ا مضمون أو نقص قدرته على تحويل أصل استثماره أو عوائده أو أقساط 
استهلاكه إلى خارج الدولة المضيفة ويقوم هذا الإجراء بصدور قانون أو مرسوم أو 
لائحة أو محرد قرار إداري 00 
ج - مخاطر الحرب والأعمال العسكرية والاضطرابات الأهلية 
وتشمل كل عمل عسكري صادر عن جهة أجنبية أو عن القطر المضيف 
فسركن له E‏ اسم الاد رضا GL NN IIS J tls‏ الأحلية العامة 
كالثورات والانقلابات والفتن وأعمال العنف ذات الطابع العام التي يكون لها الأثر 


@ ze 


إن الصياغة المرنة في نص المادة )18( التي تسمح للمؤسسة بضمان أي خطر 
سياسي» يؤدي إلى قيام المؤسسة بأداء Lasgo‏ على نحو أكثر فاعلية ويكسبها المزيد 
من ثقة المستثمرين المتعاملين معها فهي صياغة تسمح بامتداد ضمان المؤسسة 
لأي خطر سياسي غير متوقع قد تظهره التجربة العملية مستقبلا O‏ 


)1( -> هشام صادق - النظام العربي لضمان الاستثمار ضد ال مخاطر غير التجارية - مصدر سابق - ص 141 
doll - (2)‏ 8 /ج من اتفاقية إنشاء امملؤسسة. 
D= (3)‏ هشام صادق - النظام العربي لضمان الاستثمار ضد المخاطر غير التجارية - مصدر سابق - ص 129 
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تبين مما تقدم بأنه على الرغم من إن البيئة الاستثمارية التي يمكن أن 
توفرها القوانين والتشريعات الداخلية المعنية بالاستثمار هي من بين ما يدفع 
pit ub!‏ الأجنبي للاستثمارء إلا إن طبيعة هذه القوانين وما يمكن أن يطرأ عليها 
من تعديل أو إلغاء من قبل السلطات في الدولة المضيفة, يجعل الحماية ال مقررة 
Lad‏ زهتنا بإرادة تلك الدولة 


وعليه من ال ممكن أن تتحول الأداة التشريعية الداخلية في حماية الاستثمار 
الأجنبي إلى وسيلة للانتهاك والإضرار به» فالتشريع هثل إرادة السلطة ويعبر عن 
توجهاتها وتنفيذ سياستهاء فإذا ما أرادت أن تفرغ حماية الاستثمارات من مضمونها 
ضمناً أو حتى إلغائها بشكل صريح فلها SUS‏ وتملك السلطة التي Larus‏ إياها 
نظامها القانوني الداخلي 

فإلغاء التشريع المنظم للاستثمار الأجنبي أو تعديله. لا نمثل طبقاً للنظام 
القانوني الداخلي إلا تعديلاً أصوليا للتشريع تم وفقاً لما نص عليه الدستورء وانه 
مجرد ممارسة طبيعية للسلطة. وان أدى ذلك إلى تغيير البيئة التشريعية للاستثمار 
أو اضر بالمستثمر الأجنبي 
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أما القضاء الداخلي فهو لا يعدو عن هذا الإطار في تعامله مع الموضوع 
فهو باعتباره يطبق القانون» إنما يُطبق منها ما هو نافذ ويتقيد بالتشريع الجديد. 
وله في مبدأ " القضاء مستقل ولا سلطان عليه لغير القانون " أفضل ما يبرر تقيده 
بالتشريع الجديد 


وقد تبين LY‏ إن النظام القانون الدولي يتجاوز كثيراً تلك العيوب التي 
تذهب بحماية الاستثمار الأجنبي haa‏ وتفرغه من قيمته» حيث اتضح ob‏ الحماية 
الموضوعية والإجرائية التي يؤمنها القانون الدولي لها من LILI‏ والاستقلال عن 
الحماية المقررة في القانون الداخلي ما يجعلها قادرة على حماية الاستثمار الأجنبي 
بشكل فعال ومؤثر 

وتعود تلك الفاعلية والأهمية لقواعد الحماية في القانون الدولي إلى طبيعة 
النظام القانوني الدولي والآليات التي يعتمدهاء ذلك إن تكوين تلك القواعد في 
القانون الدولي يقوم على أساس رضا الدول الصريح أو الضمنيء وعليه فأن القواعد 
الدولية التي تربط الدول تكون أساسها إرادة هذه gt!‏ تلك الإرادة الحرة المثبتة 
في الاتفاقيات الدولية, أو في العرف المجمع عليه الذي يُقرر مبادئ قانونيةء ويكون 
الغرض منها حكم علاقات الجماعة المستقلة المتعايشة. بقصد التوصل إلى تحقيق 
SLE‏ مشتركة "> وليس تحقيق غاية ومصلحة دولة معينة دون غيرهاء وهو ما 
يُضعف إل we‏ كبير ge‏ قدرة الدولة ارادا arb!‏ ,3 أن كر فلك القواعد أو 


تفرغها من مضمونها 


(1) - حكم محكمة العدل الدولية الدائمة في قضية اللوتس الصادر في 17 / أيلول / 1927 
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ومن جهة الحماية الإجرائية فأن الآليات التي يعتمدها القانون الدولي 
في حماية الاستثمار الأجنبي تختلف في طبيعتها عما هو مقرر في النظام القانوني 
الداخلي» فهو بدءاً يخرج عن التأثير السلبي للدولة المضيفة على القضاء الذي 
يعتبر الأداة الرئيسة SLAW‏ ويتعامل مع التشريعات الداخلية باعتبارها تصرفات 
توجب مسؤولية الدولة المضيفة أن الحق الضرر بالاستثمار الأجنبيء وليس باعتبارها 
قانونا (SLY‏ يجني اة ا 


وبذلك ثبت بأن الحماية التي يؤمنها القانون الدولي للاستثمار الأجنبي لها 
من المزايا والفاعلية ما يمكنها أن تخلق بيئة قانونية مستقرة للاستثمار تسد الفراغ 
وتتجاوز السلبيات التي يخلفها النظام القانوني الداخلي للدولة المضيفة 


ويمكن أن نستخلص النتائج التالية بشأن حماية الاستثمار الأجنبي في القانون 
الدولي: 


٠‏ إن القانون الدولي العام يسعى إلى خلق نظام متكامل من الناحية 
الموضوعية والإجرائية لحماية الاستثمار الأجنبيء باعتباره ارس دوراً 
أساسيا في تحقيق التنمية الاقتصادية Soil‏ ويساهم في تحقيق الاستقرار 
الدولي» من خلال إبعاد النظام الاقتصادي من أن يكون عنصر توتر بين 
الدول 


« إن الدول النامية رغم معارضتها الشديدة لمضمون القانون الدولي 
العرف» باعتباره ثل تعبيراً عن إرادة الدول المتقدمة المصدرة 
للاستثمارء إلا انها في حقيقة الامر أبرمت العديد من الاتفاقيات التي 
فمو وا أكق عبرا Ge‏ إزلؤة الدول اللقنمة Bless els‏ 
للاستثمار. وهذه البنود في حقيقتها تمس بصورة مباشرة سيادتهاء التي 
LOG‏ غاولت أن شه الها للحضول Guise‏ اقتصادية هة 
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خلال المحافل الدوليةء ومن بين تلك البنود التي تضمنتها اتفاقياتها شرط 
المظلة والتحكيم دون مراجعة سبل الانتصاف المحلية» وبنود تعاقدية 
من قبيل شرط الثبات التشريعي وغيرها 


بالرغم من سعي الدول النامية الحثيث في السابق لتعديل مضمون 
القانون الدولي العرفي ا يحقق مصالحهاء فأنها تراجعت Largs‏ إرادتها 
لقبول الكثير من قواعده من خلال تضمينها في اتفاقياتها الدوليةء ومنها 
القوافه اللسلقة بالعووض: الذي ذآبت le‏ أن يكوق مناسباً أو ملاتا 
نجدها عادت لتوافق بأن يكون التعويض سريع وكاف وفعال 

إن قواعد حماية الاستثمار الأجنبيء منذ LILES‏ رافقها عدم الوضوح 
في مضمونها ومحتواهاء وبدأت Lie‏ منتصف القرن العشرينء وبالتزامن 
مع إبرام اتفاقيات حماية الاستثمار الأجنبي» تأخذ منحى تصاعدي في 
الوضوح» وان كانت بعض قواعده لازال يشوبها التباين والاختلاف عند 
التطبيق والمنازعة 

لقد نالت قواعد حماية الاستثمار الأجنبي الكثير من التطور والاستقلال 
عن قواعد حماية الأجانب التي كان يُنظر اليها باعتبارها مجموعة 
Sol‏ عرقت jp bd Leads “GSE Ae” Lely le‏ 
نظامها القانوني وتوسع مصادره الاتفاقية بشكل واسع» بحيث أصبح 
من الواضح وجود القانون الدولي الاقتصاديء الذي يمثل قانون الاستثمار 
الدولي جزءا aie‏ بعيداً عن القانون الدولي لحقوق الإنسانء والقانون 
الدولي الإنساني 


362 


إن القواعد العرفية في حماية الاستثمار الأجنبي في بداية نشأتها تمثل 
تعبيراً عن إرادة عدد محدود من gl‏ وهي الدول القوية وا مصدرة 
للاستثمار, إلا انه مع التطور في الأوضاع الدوليةء ونيل العديد من الدول 
استقلالها واستعادة سيطرتها على ثرواتهاء أصبحت قواعد الحماية تعر 
عن إرادة عدد اكبر من الدول 

إن الشبكة الواسعة والمعقدة وامتباينة من اتفاقيات الاستثمار الدولية 
جعلت من الصعوبة التعامل معها من قبل الدول المضيفة للاستثمار 
او من قبل المستثمرين الاجانب» مما يؤكد ضرورة وضع اتفاقية دولية 
متعددة الاطراف 

بأستثناء بعض الاتفاقيات الإقليمية. وهي قليلة ولا تختص بحماية 
الاستثمار الأجنبي» OLS‏ القانون الدولي لازال يفتقر إلى اتفاقية دولية 
متعددة الأطراف لحماية الاستثمار الأجنبيء تجتمع فيها الدول المتقدمة 
والنامية Le‏ يحقق إرادتهم» وهو ما يؤكد بشكل واضح عمق الخلاف 
الذي لايزال LEB‏ بين الإرادتين وان كنا نجد في اتفاقية المركز الدولي 
لتسوية منازعات الاستثمار تطبيق واقعي لإمكانية تحقق ذلك مستقبلاً 


بات الاستثمار الأجنبي يتمتع بحماية ذات اثر متبادل بين الجوانب 
الموضوعية والإجرائيةء بحيث يحقق وجود احدهما أثرا مباشراً في تفعيل 
الحماية من الجانب الآخرء فوجود بند التحكيم يجعل الكثير من 
القواعد الموضوعية لحماية الاستثمار فاعلة» حيث إن المحاكم الدولية 
تستبعد بشكل واضح أي تأثير للقواعد المحلية التي تتعارض معه والتي 
تقلل من نطاق الحماية من أن تمارس دورها في هذا المجالء وبالمقابل 
وجود قواعد حماية موضوعية اتفاقية ممكن الاستدلال بها والاستناد 
اليها لتحديد اختصاص محاكم التحكيم الدولية 
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٠‏ إن الدول النامية. بشكل ale‏ هي أكثر الدول انتهاكا لالتزاماتها الدولية 
بحماية الاستثمار الأجنبيء على الرغم من حاجتها الماسة a]‏ ويرجع 
ذلك لأسباب داخلية عديدة ومختلفة ومن بينها مدى احترامها لالتزاماتها 
الدولية وتفشي الفساد في اجهزتهاء لذلك نجد إن اغلب القضايا التي 
نظرتها محاكم التحكيم الدولية» وبالاخص منها المركز الدولي لتسوية 
منازعات الاستثمارء تكون هذه الدول هي الطرف المدعى عليه dg‏ 
واغلب تلك الدعاوى صدرت فيها الأحكام لمصلحة المستثمرين الأجانب» 
مما يشير إلى مخالفتها الواضحة لقواعد الحماية التي سبق وان قبلتها 


٠‏ إن اختصاص محاكم التحكيم الدولية للنظر في منازعات الاستثمار بين 
الدولة المضيفة والمستثمر الأجنبي م يعد مقتصراً على وجود نص في 
اتفاقية دولية» وإنما أصبح بالإمكان انعقاد الاختصاص استناداً إلى نص 
في التشريع ا محلي أو في عقد الاستثمارء وهو ما هشل توسعاً في نطاق 


الحناية الإعرائية 


+ تبين إن القانون الدولي العرفي لا يوفر الحماية التامة للاستثمارات 


الأجنبية» سواء كانت تلك الحماية موضوعية أو إجرائيةء لذلك فقد تم 
سد الكثير من الثغرات والفراغ من خلال الاتفاقيات الدولية 

٠‏ على الرغم من سعي الدول في اتفاقيات الاستثمار إضفاء الوضوح على 
قواعد حماية الاستثمار الأجنبيء إلا إن التباين في تطبيقات وتفسيرات 
المحاكم لقواعد الحماية يتجه بخلاف ذلك» حيث نجد الكثير من التباين 
في التطبيق في موارد متعددة ومهمة منها تطبيق شرط الدولة الأولى 
بالرعاية وحالة الضرورة وغيرها 
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إن نزع ملكية الاستثمار الأجنبي مم تعد dB‏ على الطريقة التقليدية 
المتمثلة في التأميم والمصادرة, وإنما أصبح نزع الملكية يتجسد بشكل 
أساسي ها تتخذه الدولة من تدابير وإجراءات تدخل ضمن سلطتها 
التنظيمية وتؤدي إلى الإضرار بالاستثمار الأجنبي 


إن ممارسة الدولة لسيادتها الداخليةء أصبحت تتقيد dyis‏ خاصة في 
الحالات التي يؤدي ممارستها إلى المساس بحقوق المستثمرين الأجانب» 
وهو ما يعزز القول بزوال نظرية السيادة ا مطلقة من الناحية الواقعية, 
CL Sue‏ ممارسة الدولة تلسلطظتها السيادية اها يكون من خلال مراغاة 
الاعتبارات التي تهم المجتمع dot!‏ ومن بين أهم تلك الاعتبارات 
تحقيق التنمية الاقتصادية التي تتأثر سلباً في حال إطلاق يد سلطة 
الدولة في تنظيم ونزع الاستثمار الأجنبي 


تتحرك حماية الاستثمار الأجنبي مع تحقق الضررء ويشتمل الضرر في 
هذا النطاق كلا من الضرر اممادي والضرر المعنوي» Cur‏ يعتبر تعويض 
الأضرار المعنوية مسألة جوهرية في الاستثمار Lb‏ يمثله من أهمية 
اقتصادية وتجارية 


إن تقدير التعويض المستحق للمستثمر الأجنبي بات أكثر وضوحاً في 
ظل اتفاقيات الاستثمار الدولية عما هو عليه في القانون الدولي العرفي. 
ويعود السبب في ذلك إلى إن تحديد التعويض المستحق اتفاقاً هنع كثيراً 
الاجتهادات بشأن كيفية ومقدار التعويض المستحق وهو ما يعني تحقق 
العا JS Bs‏ افج type call‏ ااب 
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٠‏ إن حصول ال مستثمر الأجنبي على التعويض في حال الإضرار به 6 يعد 
متوقفاً في تقديره واستحصاله على دولته» وإنما بات من الممكن له 
ا مطالبة المباشرة بالتعويض والتنفيذ المباشر للحكم الصادر له في الدولة 
المضيفة باعتباره حكما Lb Labs‏ ونافذا 


٠‏ إن حماية الاستثمار الأجنبي بنظام الحماية الدبلوماسية يشوبه الكثير 
من العيوب التي تفرغ الحماية من محتواها وتجعلها محدودة الأثر 
وقليلة الفائدةء لذا فأن الآليات الحديثة التي طورها القانون الدولي 
ا متمثلة في وسائل تسوية المنازعات ونظام الضمان قد ارتقى بمستوى 
الحماية إلى حد يمكن معه القول إن الاستثمارات الأجنبية تحظى بدرجة 
عالية من الحماية 


٠‏ تطور وبشكل متميز مركز الفرد المتثمل بالمستثمر الأجنبي في القانون 
الدولي» من خلال ما اقره هذا القانون للمستثمرين من حقوق وما 
فرضه من واجبات بشكل مباشر» وهو ما جعل القانون الدولي للاستثمار 
عموماً وقواعد حماية الاستثمار الأجنبي على وجه الخصوص من أوضح 
صوازة هذا ybl‏ 

» إثشاء المركو الذول dig uc)‏ منازعات الاستكياز عزز بشكل كبير الحماية 
الإجرائية للاستثمار الأجنبي» كما إن قواعد الحماية الموضوعية أصبحت 
في Lb‏ تطبيقات المركز أكثر فاعلية ووضوح 
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د. احمد ابو الوفا. الوسيط 2 القانون الدولي - منشورات دار النهضة 
العربية - الطبعة الرابعة - سنة الطبع 2004. 

د. احمد سرحال - قانون SBAI‏ الدولية - المؤسسة الجامعية للدراسات 
والنشر والتوزيع - الطبعة الثانية - سنة الطبع 3 - ص 375 

د. احمد عبد الكريم سلامة - قانون حماية البيئة - مطابع جامعة الملك 
سعود - سنة الطبع 1977. 

باسم حمادي الحسن - الاستثمار الاجنبي المباشر " عقود التراخيص 
النفطية واثرها 2 تنمية الاقتصاد " - منشورات | لحلبي الحقوقي 5 
الطبعة الاولى - 2014 

Fo‏ بشار الاسعد - عقود الا ستثمار 2 العلاقات الدولية الخاصة - من منشورات 
الحلبي الحقوقية - بيروت - 2006. 

والنشر والتوزيع - الطبعة الاولى - سنة الطبع 2008. 

جيل برتان - الاقتصاد الدولي - الطبعة الثانية - بيروت - سنة الطبع 
1982. 

التامس - بغداد - سنة الطبع 1991 


د. حسين سلوم - اطالية العامة " القانون مالي والضريبي " - دار الفكر 
اللبناني - الطبعة الاولى - سنة الطبع1990. 
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حفيظة السيد حداد - العقود ال مبرمة بين الدول والاشخاص الاجنبية, 


تحديد ماهيتها والنظام القانوني الحاكم لها - دار النهضة العربية - 
الطبعة الاولى - سنة الطبع 1996. 


د. خالد محمد القاضي - موسوعة التحكيم التجاري الدولي - دار الشروق 
- الط لطبعة الاولى - سنة الطبع 2002. 


all dius - المضدة الغريئة + الطبعة الأولق‎ E مركو‎ - Leila 
.2006 

رواء يونس محمود النجار - النظام القانوني للاستثمار الاجنبي " دراسة 
مقارنة " - دار الكتب القانونية - سنة الطبع 2012. 

رودريك ايليا ابو خليل - العقوبات الدولية في القانون الدولي بين الفعالية 
وحقوق الانسان - منشورات الحلبي الحقوقية - بيروت - الطبعة الاولى 
- سنة الطبع 2009. 


د. زهير الحسني - مصادر القانون الدولي العام - منشورات جامعة قار 
يونس - الطبعة الاولى - سنة الطبع 1993. 

سرمد كوكب الجميل - التمويل الدولي - مطبوعات وزارة التعليم gl!‏ 
والبحث العلمي - dale‏ الموصل - الطبعة الاولى - سنة الطبع 2002. 
د. سهيل حسين الفتلاوي - الموجز 2 القانون الدولي العام - دار الثقافة 
للنشر والتوزيع - عمان - الطبعة الثانية - u‏ الطبع 2011. 

د.عادل المهدي - عوطة النظام الاقتصادي ble)‏ ومنظمة التجارة 
العالمية - الطبعة الثانية - dw‏ الطبع 2004. 
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امصادر 


مصادر 


د. عاصم جابر - الوظيفة القنصلية والدبلوماسية في القانون وا ممارسة - 
دار عويدات للنشر والطباعة - سنة الطبع 2001. 

العمرانية - الجيزة - سنة الطبع 1998. 

د. عبد السلام ابو قحف - اقتصاديات الاستثمار الدولي - الجزء الرابع 


والخامس - طبع ال مكتب العربي الحديث - الطبعة الاولى - سنة الطبع 
1988. 

د. عبد العزيز رمضان الخطابي - اسس القانون الدولي ال معاصر - دار 
الفكر الجامعي 2 الاسكندرية - سنة الطبع 2014. 

د. عبد الغني محمود - القانون الدولي العام - دار النهضة العربية - 
الطبعة الثانية - سنة الطبع 2002. 

ا مطالبة الدولية لأصلاح الضرر في القانون الدولي العام والشريعة 
الاسلامية - الطبعة الاولى - سنة الطبع 1983. 

د. عبد الكريم علوان - الوسيط في القانون الدولي العام " الكتاب الاول 
- امبادئ العامة " - دار الثقافة للنشر والتوزيع - عمان - سنة الطبع 
2009. 

د. عبد الله عبد الكريم عبد الله - ضمانات الاستثمار في الدول العربية 
- دار الثقافة للنشر والتوزيع - عمان - سنة الطبع 2010. 

د. عبد الواحد محمد الفار - القانون الدولي العام - منشورات دار 


النهضة العربية - سنة الطبع 1994. 
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- احكام التعاون الدولي 2 مجال التنمية الاقتصادية - منشورات عام 
الكتب. 

- طبيعة القاعدة الدولية الاقتصادية 2 ظل النظام الدولي القائم - 
منشورات دار النهضة العربية - سنة الطبع 1985 

د.علي حسين الخلف ود.سلطان الشاوي - امبادئ العامة 2 قانون 
العقوبات - سنة الطبع 1982. 

e‏ علي صادق ابو هيف - القانون الدولي العام - الجزء الاول - منشورات 
منشأة المعارف بالاسكندرية - الطبعة السادسة عشر - سنة الطبع 1997 
Re‏ عصام العطية - القانون الدولي العام - الطبعة السادسة - دون سنة 
ab‏ 

عمر هاشم محمد صدقة - ضمانات الاستثمارات الاجنبية في القانون 
dow‏ = دار الفكر الجامعي = الاسكندرية = الطبعة الاولى - سنة الطبع 
2010. 

والتوزيع - سنة الطبع 1992. 

د. ماهر صالح الجبوري - isola‏ القانون الاداري - دار الكتب للطباعة 


2005 publ dw - GoW) العرنبة - الطحة‎ 
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امصادر 


امصادر 


د. محمد الشحات الجندي - قواعد التنمية الاقتصادية 2 القانون الدولي 
والفقه الاسلامي - منشورات دار النهضة العربية - سنة الطبع 1985. 

د. محمد بجاوي - من اجل نظام اقتصادي دولي جديد - الشركة الوطنية 
للنشر والتوزيع - الجزائر - سنة الطبع 1981. 

د. محمد ال مجذوب - القانون الدولي العام - منشورات الحلبي الحقوقية 
- سنة الطبع 2003. 

د. محمد سامي عبد الحميد - اصول القانون الدولي العام - القاعدة 
القانونية - ج2 - دار ا مطبوعات الجامعية - سنة الطبع 1999. 
الشرعية الدولية - منشورات الدار الجامعية - ببروث -سنة الطبع 1983. 
- القانون الدولي " المصادرء الاشخاص " - الدار الجامعية - الطبعة الاولى 
- سنة الطبع 3 . 

- منشورات الحلبي الحقوقية - بيروت - سنة الطبع 2003. 


جامعة دمشق - الطبعة الخامسة - سنة الطبع 1992. 


محمد مطر - ادارة الاستثمارات - منشورات دار وائل - عمان - الطبعة 
الخامسة - سنة الطبع 2009. 
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د. مراد محمود امواحدة = التحكيم E‏ عقود الدولة ذات الطابع dow‏ 
- دار الثقافة للنشر والتوزيع - عمان - الطبعة الاولى - سنة الطبع 2010. 
د. مصطفى احمد فؤاد - مبادئ القانون الدولي العام - القاعدة الدولية 


- سنة الطبع 2004. 


- فكرة الضرورة في القانون الدولي العام - منشورات منشأة المعارف - 
بيت الحكمة - سنة الطبع 2011. 

د. نبيل بشر - المسؤولية الدولية في ble‏ متغير - الطبعة الاولى - سنة 
الطبع 1994. 


.o‏ هادي نعيم SIUI‏ - شرط الدولة الاولى بالرعاية - منشورات زين 
الحقوقية - الطبعة الاولى - سنة الطبع 2011. 


د.هشام خالد - الدفع بالاحالة لقيام ذات النزاع امام قضاء الدولة وقضاء 
التحكيم - منشورات منشأة المعارف بالاسكندرية - سنة الطبع 2008. 

د. eLis‏ صادق - النظام العربي لضمان الاستثمار ضد المخاطر غير 
التجارية - دار امطبوعات الجامعية 2 الاسكندرية - سنة الطبع 2002 
- الجنسية والموطن ومركز الاجانب - منشأة المعارف بالاسكندرية - 


بدون سنة طبع. 
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امصادر 


امصادر 


د. هشام علي صادق - الحماية الدولية للمال الاجنبي - دار الجامعة 
للطباعة والنشر - 2002 - بيروت. 


a)‏ وريا خمو درويش - مسؤولية الدولة الجنائية - منشورات دار امعرفة 


- بيروتث. 


- الرسائل والاطاريح 


جمعة محمد عامر - سياسة الاستثمارات الاجنبية واثرها على مواجهة 
الاختلالات الهيكلية في الاقتصاد المصري - اطروحة دكتوراه - جامعة 
القاهرة - كلية الاقتصاد والعلوم السياسية - 1985. 

داود سلوم - الخصخصة في البلدان النامية بين متطلبات التنمية ودوافع 
الاستثمار الأجنبي المباشر مع إشارة خاصة إلى العراق - اطروحة دكتوراه 
مقدمة الى كلية الادارة والاقتصاد - جامعة الكوفة - 2008. 


علي حسين ملحم - دور المعاهدات الدولية في حماية الاستثمارات 
الاجنبية الخاصة 2 الدول النامية - اطروحة دكتوراه جامعة القاهرة 
- 1998. 


محمد يونس الصائغ - المركز القانوني للاستثمارات الاجنبية الخاصة في 
الدول النامية في ظل القانون الدولي JUI‏ - اطروحة دكتوراه - كلية 
القانون - جامعة الموصل - 2005. 
هناء عبد الغفار حمود السامرائي - العلاقة بين الاستثمار الاجنبي 
ا مباشر والتجارة الدولية واثاره الاقتصادية على البلدان النامية - اطروحة 
دكتوراه - جامعة بغداد - 1999. 
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المصادر 


- البحوث والدراسات 


د.ابراهيم اسماعيل ابراهيم - عدم المساس بحق املكية alo}‏ لجذب 
الا Kk‏ ارات الاجنبية - > Ča‏ منشور ف مجلة كلية التربية للعلوم 
الانسانية - العدد 13 - 2012. 


د. ابراهيم شحاته - الاطار القانوني للاستثمارات الاجنبية الخاصة والرقابة 
عليها - المجلة المصرية للقانون الدولي - المجلد الرابع والعشرون - 1968 


- دور البنك الدولي في تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات الاجنبية 
- ا مجلة المصرية للقانون الدولى - المجلد 41 لسنة 1985. 


- التعليق على اتفاقية الوكالة الدولية لضمان الاستثمار - المجلة dy pabl‏ 
للقانون الدولى - اي مجلد 41 لسنة 1985. 


د. أحمد شرف الدين - نزع LI‏ وضمان الاستثمار العربي - بحث 
مقدم إلى مؤتمر كلية الحقوق في جامعة بيروت العربية عام 2006 - 
الجزء الثالث. 


انطونيوس كرم - العرب امام تحديات التكنلوجيا - سلسلة عاط المعرفة 
الكت E‏ 


د. حيدر ادهم GUI‏ - تطور القواعد الآمرة في القانون الدولي - المنشور 


في مجلة كلية الحقوق - جامعة النهرين - المجلد 15 - العدد 9 - لسنة 


.2006 
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امصادر 


.d o‏ خالد محمد الجمعة - انهاء الدولة ال مضيفة للاستثمار اتفاقية الاستثمار 
مع ال مستثمر الاجنبي - مجلة الحقوق الكويتية السنة 23 - العدد CI)‏ 
1999. 

wane ule +‏ غليل < الل تارات اللمنية الباقزة lee - gaily‏ 
مصر ال معاصرة - العددين 4389437 - السنة الخامسة والثمانون - 1997 

„D o‏ حازم الببلاوي - النظام الاقتصادي الدولي امعاصر - سلسلة عام 
ا معرفة - الكويت - لسنة 2000. 

٠‏ د. زهير الحسني - مشكلة العقيدة القانونية للقاعدة العرفية في القانون 
الدولي العام - امجلة المصرية للقانون dow‏ - العدد 45 els‏ 1989. 

œ‏ - النظام القانوني للتحكيم التجاري الدولي لنزاعات الاستثمار - بحث 
مقدم ضمن اطؤتمر العلمي السنوي لقسم الدراسات القانونية في بيت 
الحكمة - 2014. 

° د. سعيد علي غافل - الحق في التنمية - مجلة الكلية الاسلامية الجامعة 
- العدد 17 - 2012. 

٠‏ د. سهام الدين خيري - العولمة الاقتصادية ومتطلبات التنمية والنهوض 
في الدول النامية - مجلة كلية بغداد للعلوم الاقتصادية الجامعة - العدد 


التاسع والعشرون - 2012. 
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د. صفوت عبد السلام عوض الله منظمة التجارة العالمية والاستثمار 
الاجنبي المباشر " دراسة للاثار المحتملة لأتفاق الترهز على تطور حركة 
الاستثمار الاجنبي المباشر الى الدول النامية - مؤتمر الجوانب القانونية 
والاقتصادية لاتفاقيات منظمة التجارة العالمية - جامعة الامارات العربية 
المتحدة - الطبعة الاولى - 2004. 


- ورقة مقدمة Gad‏ أوراق مؤتمر الاطار القانوني للاستثمار في العراق - 
2009. 

د. عبد الباقي نعمة - نزع الملكية امتياز مقرر للادارة - بحث منشور 
في مجلة العلوم القانونية والسياسية - كلية القانون - جامعة بغداد - 
1987. 

د. عبد الخالق عبد الله - العام ا معاصر والصراعات الدولية - سلسلة 
عام المعرفة - 1989. 


د. عبد المؤمن بن صغير - دور اتفاقيات الاستثمار الثنائية في رفع نظام 
الحد الادنى لمعاملة الاجانب - مجلة الفقه والقانون - العدد الثاني عشر 
- 2013. 


الاقتصادية - بحث منشور في مجلة جامعة دمشق - المجلد 19 - العدد 
2 - 2003. 


علي بن سعيد بن رباع وحسين كاويار - اساسيات الاستثمار والتنمية 
الاقتصادية - بحث مقدم ضمن المؤتمر العلمي التاسع pic‏ لجامعة 
الامارات العربية المتحدة - قواعد الاستثمار بين التشريعات الوطنية 
والاتفاقات الدولية وأثرها في التنمية الاقتصادية في دولة الإمارات العربية 
المتحدة - 2011. 
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امصادر 


امصادر 


د. عمر ياسين ود. Looe‏ الروسان - الاستثمارات الاجنبية امباشرة ودورها 
3 تنمية الاقتصاديات النامية - مجلة كلية الادارة والاقتصاد - جامعة 
بغداد - العدد الحادي والتسعون - 2012 


د. فوزي قدوري النعيمي ود مظفر ple‏ - النظام القانوني للعقد الدولي 


للاستثمار في ظل المتغيرات الاقتصادية العالمية الجديدة - مجلة جامعة 
تكريت للعلوم القانونية والسياسية - ا مجلد 3 - العدد 10 - 2011. 


د.معراج هواري ود.بن شهرة شول - تدفقات الاستثمار الاجنبي المباشر 
واثارها على اقتصاديات Ug!‏ النامية - بحث مقدم ضمن المؤتمر 
العلمي التاسع عشر لجامعة الامارات العربية المتحدة - قواعد الاستثمار 
بين التشريعات الوطنية والاتفاقات الدولية وأثرها في التنمية الاقتصادية 
في دولة الإمارات العربية المتحدة - 2011 


د. محمد الدوري ود.جنان سكر - 2 القانون الدولي الاقتصادي - مجلة 
العلوم القانونية والسياسية - المجلد الثالث - العددان الاول والثاني - 
1984. 


د. محمود عبد الحميد سليمان - الحماية الدبلوماسية للاستثمار الاجنبي 
- المجلة المصرية للقانون الدولي - المجلد الثامن والخمسون - 2002. 


د. مدوس فلاح الرشيدي - ضرورة تطوير وتفعيل الاتفاقية الثنائية لعام 
9 بين دولة الكويت والولايات المتحدة الامريكية بشأن الضمانات 
المتبادلة للاستثمار - مجلة الحقوق الكويتية - السنة الثالثة والعشرون - 
العدد الثالث - 1999. 


د موفق احما وحلا سامي - الاستثمار الاجنبي واثره على البيئة 
الاقتصادية - مجلة الادارة والاقتصاد - العدد 80 السنة 2010. 
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د. نجم الاحمد - المفهوم القانوني للمنفعة العامة في نطاق الاستملاك - 
مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية - المجلد 29 - العدد 
2 - 2013. 


المصادر 


- تقارير الامم المتحدة والهيئات الدولية 


الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 1969 
الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 1971 
الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 1983 
الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 1987 
الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 1988. 
الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 1989. 
الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 1990. 
الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 2000. 
الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 2001. 
الكتاب السنوي للجنة القانون الدولي لعام 2003. 


ستيفن فاسياني - معيار ال معاملة العادلة وال منصفة في قانون الاستثمار 
الدولي - تقرير ابتدائي مقدم للجنة القانون الدولي - الوثيقة رقم (/ A‏ 
10 / 66( المرفق (د). 

تقرير مؤتمر الامم المتحدة للتجارة والتنمية - سياسات الاستثمار الاجنبي 
اطمباشر من Lol‏ التنمية - 2003. 
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المصادر 


٠‏ مؤتمر الامم المتحدة للتجارة والتنمية - العقود الحكومية - سلسلة 
دراسات بشأن قضايا اتفاقيات الاستثمار الدولية - 2004. 


٠‏ تقرير مؤتمر الامم المتحدة للتجارة والتنمية (UNCTAD)‏ - وضع قواعد 
الاستثمار الدولي - سلسلة الاونكتاد بشأن سياسات الاستثمار الدولية 
لأغراض التنمية - 2008. 


o‏ مؤتمر الامم المتحدة للتجارة والتنمية (UNCTAD)‏ - سلسلة سياسات 
الاستثمار الدولي لاغراض التنمية - احكام تشجيع الاستثمار في اتفاقيات 
الاستثمار الدولية - 2008. 

o‏ تقرير مؤتمر الامم المتحدة للتجارة والتنمية (الاونكتاد) - سلسلة 
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